Sygn. akt: KIO 2121/16
WYROK
z dnia 22 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2016 r. przez
wykonawce EthosEnergy sp. z 0.0. we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez ENEA Wytwarzanie sp. z 0.0. w Swierzach Gérnych

przy udziale wykonawcy GE Power sp. z o0.0. w Warszawie, zgtaszajagcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza EthosEnergy sp. z 0.0. we Wroctawiu i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce EthosEnergy sp. z 0.0. we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiiienennns

Czlonkowie: = ..



Sygn. akt: KIO 2121/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ENEA Wytwarzanie sp. z 0.0. w Swierzach Gérnych — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie
modernizacji turbozespotdéw blokéw nr 9i 10 0 mocy 560 MW”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 18 maja 2016 r., nr 2016/S 094-168796.

27 pazdziernika 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce EthosEnergy sp. z o0.0.
we Wroctawiu, zwanego dalej ,odwotujacym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce GE Power sp. z o0.0. w Warszawie, zwanego dalej
,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynno$ci uznania wyjasnien ztozonych przez przystepujacego w dniu 19 pazdziernika
2016 r. za skuteczne uzupetnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa;

2) zaniechania czynnosci uznania zastrzezenia przez przystepujacego czesci oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego,

3) zaniechania udostepnienia odwotujgcemu czesci oferty przystepujgcego nieskutecznie
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci zatgcznika nr 21 oferty
przystepujgcego (w tym takze zatgcznikdéw 21A-21G)

odwotujgcy wnibst 7 listopada 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1-3 ustawy Pzp przez
ich niezastosowanie.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uznania czynnosci zastrzezenia
przez przystepujgcego czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i
udostepnienia odwotujgcemu tej czesci oferty przystepujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy zastrzegt, jako
tajemnice przedsiebiorstwa:

1) zatgcznik nr 21 do oferty - oferta techniczna - strona 296-311;

zatgcznik nr 21-A do oferty - sprawozdanie EL. Kozienice bl.3 - strona 312-377;

zatgcznik nr 21-B do oferty - sprawozdanie El. Kozienice bl.6 - strona 378-430;

zatgcznik nr 21-C do oferty - sprawozdanie El. Potaniec bl.4 - strona 431-478;

zatacznik nr 21-D do oferty - sprawozdanie E. Ostroteka bl.2 - strona 479-548;

zatgcznik nr 21 -E do oferty - zgoda dla firmy Inwat - strona 549;

zatgcznik nr 21-F do oferty - zgoda dla firmy Energopomiar - strona 550-552;



8) zatgcznik nr 21-G do oferty - zgoda dla firmy Energopomiar - strona 553-555.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyroku z 30 wrzesnia 2016 r., sygn. KIO 1743/16 Izba
uwzglednita odwotanie odwotujgcego wskazujac w sentencji, iz ,uwzglednia odwotanie i
nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy GE Power sp. z 0.
o. w Warszawie do wyjasnienia, jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg informacje zastrzezone
przez niego w ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa’. W tresci uzasadnienia wyroku z
30.IX lzba wskazata m.in., iz ,lzba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia
poczynionego przez przystepujgcego i stwierdzita, ze odwotujgcy prawidtowo dostrzegt, iz
przystepujgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto§¢ gospodarczg (...) w rozpatrywanej sprawie przystepujgcy nie wskazat
zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywac¢ wartosci gospodarczej tego, ze zastrzegane
informacje pozostang poufne. Tym samym zamawiajgcy, ktorego zadaniem byta ocena czy
przystepujgcy wykazat ten fakt, nieprawidtowo ocenit przestanki skutecznosci zastrzezenia’.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze Izba wskazata réwniez, iz ,w okoliczno$ciach
danej sprawy przedwczesnym bytoby nakazywanie zamawiajgcemu odtajnienia informacji
zastrzezonych przez przystepujgcego. Prawdg jest, iz wobec tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i
zakreslonego w tym przepisie terminu, w jakim wykazanie musi nastgpi¢, absolutnie
niedopuszczalne jest uzupetnienie uzasadnienia skuteczno$ci zastrzezenia’.

Odwotujgcy wywiédt, ze 19 pazdziernika 2016 r. przystepujacy udzielit wyjasnien w
zakresie wartosci gospodarczej zastrzezonej przez siebie czesci oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nastepnie odwotujgcy dwukrotnie zwrécit sie do zamawiajgcego o
udostepnienie mu zastrzezonej przez przystepujacego czesci oferty - najpierw okreslajgc
dokumentacje jako korespondencija, a nastepnie doprecyzowat zgdanie poprzez wskazanie
wiasciwego zatgcznika - z uwagi na fakt, iz — jego zdaniem — przystepujagcy nieskutecznie
dokonat zastrzezenia tej czesci oferty, jako tajemnica przedsiebiorstwa, co miato wynikac z
wyroku w sprawie KIO 1743/16. Zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu wnioskowanych
dokumentow.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z wyrokiem lzby z 30.1X.2016 r. zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwac do wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa, nie za$ do
uwzglednienia tych wyjasnien. Wywodzit, ze zamawiajgcy oceny skuteczno$ci wyjasnien
przystepujgcego powinien dokona¢ w oparciu 0 obowigzujgce przepisy Pzp, co ma
odniesienie do kazdej innej czynnosci w postepowaniu, gdyz jest do tego bezwzglednie
zobligowany. Zamawiajgcy nie moze selektywnie stosowac przepisow Pzp, w zaleznosci od
ich swobodnej i arbitralnej interpretacji. Zdaniem odwotujgcego skutecznos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujgcego, takze w obliczu tresci ztozonych przez



przystepujgcego wyjasnien w tym zakresie, powinna spetniaé wszystkie przestanki
wymagane dla skutecznosci dokonywanego zastrzezenia okreslone w szczegélnosci w art. 8
ust. 1-3 ustawy Pzp. Ani zamawiajacy, ani KIO, ani odwotujgcy, ani zaden inny podmiot, nie
moze wptywac na obowigzek stosowania przepiséw Pzp.

Odwotujgcy przyznat, ze czes$¢ okolicznosci, ktére byly juz badane przez Izbe ma
znaczenie roéwniez w niniejszej sprawie, co nie zmienia jednak fakiu, iz przedmiotem
obecnego odwotania sg czynnosci i zaniechania dokonane przez zamawiajgcego po wyroku
z 30.1X.2016 r. Odwotujacy wskazat, ze nie zada dokonania czynnosci wbrew wyrokowi lub
badania przez Izbe tych samych okolicznosci, a wrecz przeciwnie, odwotujgcy domaga sie
wykonania ww. wyroku zgodnie z trescig uzasadnienia oraz bezwzglednego przestrzegania
przepisbw Pzp przez zamawiajgcego. Zamawiajacy, oceniajgc ztozone wyjasnienia
zobligowany byt do przestrzegania art. 8 ust 1-3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. Czynnos¢
uznania wyjasnien za skutecznych z pominigciem przepisbw Pzp w tym zakresie stanowi
naruszenie przepiséw obowigzujgcego prawa. Zadne okolicznosci nie mogg uzasadniaé
wybidrczosci w stosowaniu przepiséw prawa przez zamawiajgcego.

W nawigzaniu do powyzszego odwotujgcy wskazat na tres¢ art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.
Nastepnie podkreslit, ze art. 8 ust. 3 Pzp zakresla wyrazny termin, do uptywu ktérego
wykonawca ma mozliwos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Przywotat takze definicje pojecia tajemnica przedsigbiorstwa z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wywibdt, ze aby dana czesc¢ oferty przystepujgcego mogta by¢ objeta zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, musi ona spetnia¢ tacznie przestanki, o ktérych mowa w art. 11
ust. 4 uznk oraz jednoczesnie, nalezy wykazac wystgpienie tych przestanek rownoczesnie ze
ztozeniem oferty tj. w tresci samej oferty.

Argumentowat, ze Izba w wyroku 1743/16 z oczywistych wzgledéw nie oceniata
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego po udzieleniu
wyjasnien przez przystepujgcego. Przed ich ztozeniem |zba wskazata jedynie, ze:

- .Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz
dana informacja ma charakter techniczny czy technologiczny; ale musi takze ona
przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy, witasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakich$ zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztow™

- Prawdg jest, Zze wobec tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i zakre$lonego w tym przepisie
terminu, w jakim wykazanie musi nastgpi¢, absolutnie niedopuszczalne jest uzupetnienie
uzasadnienia skuteczno$ci zastrzezen (...)",

- ,Tym samym Izba, podzielajgc wprawdzie zarzut odwotujgcego co do

niedostatecznego zbadania przez zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia informacji w



ofercie przystepujgcego, nie bedgc zwigzana zgdaniami odwotania, nie przychylita sie do
wniosku w zakresie nakazania odtajnienia informacji, uznajgc go za przedwczesny”.

Zdaniem odwotujgcego po udzieleniu wyjasnien, zamawiajgcy zobowigzany jest do
ponownej oceny w zakresie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy winien zatem stwierdzi¢, czy wyjasnienia mozna uznac za skuteczne w obliczu
art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp.

Wywiddt, ze przystepujacy na stronie 260-261 swojej oferty nie wskazat w ogdle,
jakiego rodzaju informacje zawarte sg w zastrzezonej, jako tajemnica przedsigbiorstwa
czesci oferty tj. czy sag to informacje techniczne, czy tez technologiczne, czy organizacyjne -
wiasciwie przystepujgcy w ogole nie odnidst sie do charakteru zastrzezonych informacji -
przytoczyt tylko ogdélna formutke. Ponadio nie wskazat, czy informacje te stanowig
jakakolwiek warto$¢ gospodarczg oraz tego nie uzasadnit, co tez poskutkowato
uwzglednieniem przez KIO odwotania ziozonego uprzednio przez odwotujgcego.
Przystepujacy nie wykazat w jakikolwiek sposéb - poza ogdlnikowym i gotostownym
twierdzeniem o abstrakcyjnej tresci - ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spetniajg
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wedtug odwotujacego obowigzek ten przystepujgcy winien byt wykonac najpdzniej do dnia
sktadania ofert, a poniewaz mu nie zados¢uczynit (z czym KIO zgodzita sie w wyroku o sygn.
1743/16) niezaleznie od ztozonych wyjasnien, zastrzezenie poczynione przez GE Power jest
nieskuteczne i nie podlega konwalidacji. Na powyzsze nie ma bowiem wptywu nakazanie
przez KIO wezwania do wyjasnien GE Power, gdyz wezwanie to miato jedynie
zadoscuczyni¢ formalnie zasadzie rownego traktowania wykonawcow.

Skoro KIO w wyroku z 30.1X wskazata, ze przystepujacy nie wykazat, iz zastrzezone
przez niego informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza, to zdaniem odwotujgcego, rowniez w
obliczu uzasadnienia ww. wyroku, nie sposéb stwierdzi¢, ze zostata ziszczona przestanka
umozliwiajgca uznanie wyjasnien jako skutecznych. Ztozone wyjasnienia nie stanowig
bowiem faktycznie wyjasnienia kwestii budzgcych watpliwosci, ale stanowig catkowicie nowag
argumentacje dotyczgcg wartosci gospodarczej zastrzezonych przez przystepujgcego
informacji. Ponadto, nie spos6b nazywaé wyjasnieniami faktyczne uzupetnianie oferty o
zupetnie nowe argumenty i probe omijania stosowania przepisow Pzp. Co jednak
istotniejsze, wyjadnienia same w sobie sg gotostowne i nie dowodzg, ze zastrzezone
informacje rzeczywiscie zawierajg warto$¢ gospodarczg. Przystepujgcy nie przedstawit
zadnych dowod6w na okolicznos¢, ze przedstawione przez niego twierdzenia sg zgodne z
prawdg oraz ze spetnione zostaty wszystkie przestanki niezbedne dla uznania skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uwzglednienie wyjasnien przez zamawiajgcego, nie jest przestrzeganiem zasady

rownego traktowania wykonawcow, gdyz prowadzi de facto do nieréwnego traktowania.



Odwotujgcy bowiem odwotywat sie zasadnie od nieskutecznosci pierwotnego zastrzezenia,
przystepujgcy natomiast nie skorzystat z przystugujgcych srodkéw ochrony prawnej, kiedy to
zamawiajgcy uznat wyjasnienia odwotujgcego. Ztozenie wyjasnien jest okolicznosciag
uzasadniajgcg badanie skutecznosci zastrzezenia niejako ponownie, ale w oparciu 0 nowe
okolicznosci jakimi wtasnie jest ztozenie wyjasnien.

Tak wiec owszem, Izba nakazata wezwaé¢ do wyjasnien (a nie bezrefleksyjnie je
uwzgledni¢) w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy  przedsiebiorstwa
przystepujgcego co do udowodnienia istnienia warto$ci gospodarczej, aby uczyni¢ formalnie
zados¢ zasadzie rownego traktowania wykonawcow, tym niemniej odwotujgcy wskazat, iz
zdaniem odwotujgcego tak wyjasnienia odwotujgcego (ktére - co istotne - nie byly
przedmiotem postepowania w sprawie KIO 1743/16), jak i wyjasnienia zlozone przez
przystepujgcego powinny byC¢ oceniane przez zamawiajgcego na podstawie przepiséw
ustawy Pzp. Te za$ nie pozwalajg zarbwno na uzupetnianie tak wykazywania zasadnosci
zastrzezenia po terminie sktadania ofert, jak i nie pozwalajg na dawanie wiary gotostownym
twierdzeniom danego wykonawcy w ramach sktadanych wyjasnien. Tym samym, wyjasnienia
bez wzgledu na dopuszczenie lub nie mozliwosci ich uzupetnienia, sg nieskuteczne w
kontekscie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przystepujacy réwniez miat mozliwo$s¢ odwotywaé sie od czynnosci uznania
wyjasnien odwotujgcego za skuteczne, czego nie uczynit, a zdaniem odwotujgcego, to
wiadnie w tym aspekcie nalezy ocenia¢ zgodno$¢ z zasadg rownego traktowania
wykonawcow. Kazdy z wykonawcéw ma bowiem takie same uprawnienia i mozliwosc
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Skoro przystepujgcy tego nie uczynit, nie moze za to
odpowiedzialnosci ponosi¢ odwotujgcy. Dopiero takie bowiem dziatanie, stanowitoby o
nierbwnym  traktowaniu wykonawcdéw. Na marginesie, dotychczasowa retoryka
przystepujgcego, sprowadzata sie wiasnie do argumentéw w rodzaju przerzucania
odpowiedzialnosci za wtasne uchybienia na szukaniu pozornych analogii w sytuacji
odwotujgcego.

Odwotujgcy wywodzit, ze jesli przystepujgcy ma lub miat jakiekolwiek zastrzezenia w
odniesieniu do czynno$ci lub zaniechah podejmowanych przez zamawiajgcego w stosunku
do odwotujgcego i ztozonej przez odwotujgcego oferty, (tak w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i wszelkich innych) to miato takie same uprawnienia we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej od takich zaniechan i czynnosci jak i sam odwotujgcy.
Odwotujgcy nie moze by¢ obarczany swego rodzaju wing za to, ze przystepujacy ze swoich
ustawowych uprawnien nie korzysta. Zamawiajgcy nie moze zas czyni¢ z tego dowodu na
okoliczno$¢, ze jego dziatania i zaniechania sg zgodne z ustawg Pzp, bo traktuje

wykonawcow tak samo niezgodnie z przepisami.



Odwotujgcy wskazat, iz nie widziat i nadal nie widzi rowniez koniecznosci odnoszenia
sie do ,zarzutdéw” w stosunku do wtasnej oferty tak w sprawie o sygn. KIO 1743/16, jak i
kazdym innym. Odwotujacy wskazuje, ze fakt, iz odwotujgcy zostat wczesniej wezwany do
uzupetnienia w zakresie wykazania zastrzezenia, nie jest zadnym dowodem na to, ze
czynnos$ci zamawiajgcego w postepowaniu sg prawidtowe. Tok rozumowania nie moze
sprowadza¢ sie do tego, ze rowne traktowanie wykonawcéw polega na akceptowaniu
,FOWN0” niezgodnego z przepisami Pzp dziatania zamawiajgcego. Zasada réwnego
traktowania wykonawcédw ziszcza sie natomiast w momencie umozliwienia wykonawcom
sktadania srodkéw ochrony prawnej przez kazdego z wykonawcéw, w stosunku do kazdej
niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci lub zaniechania danego zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniodst takze, ze wyjasnienia przystepujgcego sg czysto gotostowne,
bowiem przystepujacy nie przedstawit zadnych dowodéw na powotane w pismie
okolicznosci. Nawet obszerne wyjasnienia, bez dowoddéw, nie majg zadnego, a na pewno
doniostego znaczenia. Wykonawcy, zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp zobowigzani sg do
wykazania, ze informacje przez nich zastrzezone, rzeczywiscie zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykazac, to za$ inaczej przejawi¢, ukazaé, da¢ czemus wyraz pokazac,
przedstawi¢, udowodni¢, unaoczni¢ (cos alternatywnie do poprzedniego stanu), dowiesc.

Odwotujacy wywiddt, ze orzeczenie na korzy$¢ zamawiajgcego w niniejszej sprawie
bedzie stanowito potwierdzenie, iz w obliczu art. 8 ust. 3 Pzp, mozliwe jest uzupetnianie
wykazywania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa po terminie sktadania
ofert w drodze wyjasnien (a zatem, ze termin okreslony w art. 8 ust. 3 Pzp ma dla niektérych
wykonawcow charakter wytgcznie instrukcyjny), a takze, ze przedktadane wyjasnienia moga
by¢ wiasciwie dowolnej tresci i nie muszg zawiera¢ zadnych dowodéw na powotywane w
tresci wyjasnien okolicznosci. Powyzsze pozornie mozna uzna¢ za pewne uproszczenie,
jednak odwotujgcy wskazat, ze wiasnie takie realnie wnioski bedg z potencjalnego
rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego w niniejszej sprawie wyptywac. Stosowanie
przepiséw, nie jest bowiem abstrakcyjne, ale ma konkretne odzwierciedlenie w

rzeczywistosci, i wtasnie takie jak wskazane powyzej odzwierciedlenie bedzie miato.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o odrzucenie, wzglednie
o oddalenie odwotania. W odpowiedzi oraz w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego

zgtosit przystapienie wykonawca GE Power sp. z 0.0. w Warszawie. Wni6st o odrzucenie,



wzglednie o oddalenie odwotania. W pismie procesowym jak rowniez w trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez przystepujacego, oferte ztozong przez odwotujgcego,
wezwanie zamawiajacego skierowane do odwotujacego o wyjasnienie przyczyn
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, odpowiedz odwotujacego na ww. wezwanie,
odwotanie wniesione przez odwotujgcego w dniu 16 wrzesnia 2016 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 1743/16, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 wrzesnia 2016 r. wydany
w sprawie o sygn. akt KIO 1743/16, zawiadomienie zamawiajacego z 17 pazdziernika
2016 r. o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie
zamawiajacego z 17 pazdziernika 2016 r. do wyjasnienia, jaka wartoS¢ gospodarcza
posiadaja informacje zastrzezone w ofercie przystepujagcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wyjasnienia przystepujacego z dnia 19 pazdziernika 2016 r.,
zawiadomienie zamawiajagcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 27 pazdziernika
2016 r., wniosek odwotujacego o udostepnienie kopii dokumentacji z 27 pazdziernika
2016 r., odpowiedz zamawiajacego z ww. wniosek z 3 listopada 2016 r., wniosek
odwotujacego z 4 listopada 2016 r. o udostepnienie protokotu wraz z zatacznikami,
odpowiedz zamawiajacego na ww. wniosek z 4 listopada 2016 r., odwotanie,
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwotanie,
pismo procesowe przystepujacego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska stron a takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie modernizacji turbozespotéw blokéw nr 9 i
10 o mocy 560 MW.

Ustalono, ze termin sktadania ofert uptynat 26 lipca 2016 r. Na podstawie pkt 9 protokotu
postepowania ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety
oferty przystepujacego i odwotujgcego. Przystepujacy na str. 260-262 swej oferty oswiadczyt,
iz ponizsze informacije, {j.:

1. zatacznik nr 21 do oferty - Oferta Techniczna,
2. zatacznik nr 21-A do oferty - Sprawozdanie El. Kozienice bl.3,
3. zatgcznik nr 21-B do oferty - Sprawozdanie El. Kozienice bl.6,



zatacznik nr 21-C do oferty - Sprawozdanie El. Potaniec bl.4,
zatgcznik nr 21-D do oferty - Sprawozdanie El. Ostroteka bl.2,
zatgcznik nr 21-E do oferty - Zgoda dla firmy Inwat,

zatgcznik nr 21-F do oferty - Zgoda dla firmy Energopomiar,

© N o o &

zatgcznik nr 21-G do oferty - Zgoda dla firmy Energopomiar
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

W uzasadnieniu zastrzezenia przystepujacy wskazat, ze informacje zawarte w
zatgczniku nr 21 do oferty sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z art. 8 ust.3 ustawy
Pzp. Spetniajg one rdéwniez przestanki konieczne do uznania ich jako tajemnica
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Oswiadczyt, iz zastrzezone informacje majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny oraz posiadajg warto$¢ gospodarczg spotki, a ich ujawnienie moze narazi¢
spotke na szkode. Jednoczesnie potwierdzamy, ze informacje te nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, a spdtka podjeta niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. W szczegdlno$ci zostaty podjete przez spotke nastepujgce dziatania:

1. Fizyczne Srodki ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa:

= Kkontrola wewnetrzna i ograniczenia dostepu do takich informacji;

» Kkorzystanie ze srodkow elektronicznych (np. bazy danych kontroli dostepu), ktére
zabezpieczajg dostep do takich informacji i pomieszczen, monitorowanie takiego
dostepu i rozpowszechniania takich informacji;

» wdrozenie systemu obiegu dokumentow zapewniajgcego selektywne udostepnianie
informacji pracownikom;

» dostep kontrolowany poprzez elektroniczny system dajgcy prawo dostepu tylko
ograniczonej grupie pracownikow, w tym dostep do danych na dyskach sieciowych
chroniony poprzez szczegdlne zabezpieczenia;

» organizowanie pracy w Sposob zapewniajgcy ograniczenie dostepu do informacji
osobom niezaangazowanym w dany projekt;

= monitoring biura, catodobowg ochrone obiektu, limitowanie wejs¢ poprzez
konieczno$c

» uzyskania dostepu

* jnne niezbedne dziatania podejmowane w Zzaleznosci od specyfiki informacji i
projektu.

2. Prawne Srodki ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa:
» informacje w formie dokumentu, ktére sg poufne oznaczone sg jako informacja

poufna;



» zawieranie umow z pracownikami o zakazie konkurencji i zachowaniu poufno$ci;

= zawieranie z podwykonawcami oraz dostawcami umow =z zastrzezeniem ich
niejawnosci i/lub poufnosci (podobne zasady stosowane sg takze w kontaktach z
klientami oraz innymi osobami trzecimi);

= ograniczenie publikacji dot. nowych projektow czy zastrzeganie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w postepowaniach o udzielenie zamowien
publicznych;

* inne niezbedne dziatania podejmowane w zaleznosci od specyfiki informacji i
projektu.

3. Ogolne oraz proceduralne srodki ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa

» Grupa kapitatowa do ktorej nalezy Spdtka posiada specjalne podmioty (specjalne
spotki-oddziaty) odpowiedzialne za identyfikacje i ochrone informacji poufnych oraz
tajemnic spotki/Grupy ;

» Grupa kapitatowa do ktdrej nalezy Spdtka posiada stosowng polityke oraz
odpowiednie instrukcje oraz dyrektywy w celu umozliwienia swoim pracownikom,
m.in.

a) identyfikacji informacji jako poufnej,
b) identyfikacji dziatann niezbednych do podjecia w celu ochrony tajemnicy

= takimi instrukcjami i dyrektywami stanowigcymi o zasadach i srodkach ochrony
informacji poufnych Spotki sg w szczegolnoSci:

a) APPL430101 Zarzgdzanie dokumentacjg w ALSTOM Power sp. z 0.0.,

b) APPL430103 Nadzor nad zapisami systemow zarzgdzania w ALSTOM Power
Sp. zo.0.;

c) APPL440085 Przechowywanie i archiwizowanie dokumentow ALSTOM Power
Sp. zo.0.;

d) Corporate instruction 12.5 IS&T Security Policy;

e) Corporate Instruction 8.12 Delegation of Authority for a Business Award;

f)  Power Intellectual Property Directive 07-001 ;

g) PIP03.01 Directive Power Intellectual Property Management Principles ;

h) PIP03.03 License Contracting;

i) PIP03.04 License Financial Controlling;

j)  MDO0552 Document Life Cycle Status;

k) MD0572 Document Security;

) MSP0070 Document and Record Management;

m) MSP543 Policy - R&D Data Security

Zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do przedstawienia dodatkowych wyjasnien
co do skutecznosci zastrzezenia.
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Ustalono takze, ze czes$¢ swej oferty zastrzegt rOéwniez odwotujacy. Zamawiajacy
pismem z 8 sierpnia 2016 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia w zakresie zastrzezenia
czesci oferty zlozonej przez odwotujgcego, gdyz w ocenie zamawiajgcego wyjasnienie
przedstawione w ofercie nie potwierdzato, ze dokumenty spetniajg warunki umozliwiajgce
uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu termin na
przedstawienie swego stanowiska. Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. pismo
odwotujgcy ztozyt pismo z 12 sierpnia 2016 r., w ktérym przedstawit dodatkowe wyjasnienia
co do przyczyn utajnienia czesci swej oferty.

7 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujacego o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego. W dniu 08.09.2016 r. odwotujgcy
zwrOcit sie do zamawiajgcego o udostepnienie mu zastrzezonej przez przystepujacego
czesci oferty. Zamawiajgcy 12 wrzesnia 2016 r. nie udostepnit odwotujgcemu
wnioskowanych dokumentédw. Zamawiajgcy nie odtajnit takze zastrzezonej czesci oferty
odwotujgcego.

16 wrzesnia 2016 r. odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1743/16. Odwotanie wniesiono m.in. wobec
zaniechania czynno$ci uznania zastrzezenia przez przystepujacego czesci oferty, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i udostepnienia odwotujgcemu tej czesci
oferty oraz innych dokumentéw sktadanych przez przystepujgcego w toku postepowania.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie m.in. art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp przez ich niezastosowanie oraz btedng wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie
czynnosci uznania zastrzezenia przez przystepujgcego czesci oferty, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i udostepnienia odwotujgcemu tej czesci oferty oraz
innych dokumentéw sktadanych przez przystepujacego w toku postepowania, pomimo tego,
ze przystepujgcy nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa w ustawowym terminie. Odwotujgcy domagat sie nakazania
zamawiajgcemu m.in. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego, jako
najkorzystniejszej a takze uznania czynnos$ci zastrzezenia przez przystepujgcego czesci
oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i udostepnienia odwotujgcemu
tej czesci oferty oraz innych dokumentéw sktadanych przez przystepujgcego w toku
postepowania.

W wyroku z 30 wrzesnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1743/16 Krajowa
lzba Odwotawcza uwzglednita czesciowo odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym wezwanie przystepujacego do wyjasnienia, jakg warto$¢ gospodarczg
posiadajg informacje zastrzezone przez niego w ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa. W
pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone.
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W uzasadnieniu powotanego wyroku wskazano m.in., ze za zasadny uznano zarzut
naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp polegajgcego na nieprawidtowej ocenie przez
zamawiajgcego, iz w odniesieniu do zastrzeganych informacji przystepujacy wykazat
wszystkie przestanki definicji legalnej pojecia tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 uznk.

Izba dokonata analizy uzasadnienia zastrzezenia poczynionego przez przystepujgcego
i stwierdzita, Zze odwotujgcy prawidtowo dostrzegt, iz przystepujgcy nie sprostat obowigzkowi
wykazania, ze zastrzegane informacje majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg.

Przedmiotem Zzastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcy uczynit
informacje w postaci oferty technicznej oraz sprawozdan z badan turbozespotow dla
elektrowni Kozienice, Potaniec, Ostrofeka wraz ze zgodami Kkilku podmiotow na
wykorzystanie tych sprawozdan.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie utrzymywat, Zze poniewaz nie budzi
watpliwosci, iz oferta techniczna i sprawozdania majg niewatpliwie charakter techniczny i
technologiczny to samo o$wiadczenie przystepujgcego jest wystarczajgce do stwierdzenia, iz
spetniona jest pierwsza z przestanek definicji legalnej pojecia tajemnica przedsigbiorstwa.

Stanowisko zamawiajgcego nie jest prawidfowe. Ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk,
przesgdzit, ze informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkre$lenia wymaga, ze
przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale
takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjney.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za po$rednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencyji,
s. 5). W konsekwencji wymdg posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsigbiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za poSrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsigebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje rowniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktory stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegaja
informacje majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do
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sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny czy technologiczny,
ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byc¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs$
zZyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. W rozpatrywanej sprawie
przystepujgcy nie wskazat zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywac wartosci gospodarczej
tego, ze zastrzegane informuje pozostang poufne. Tym samym zamawiajgcy, ktorego
zadaniem byta ocena czy przystepujacy wykazat ten fakt, nieprawidtowo ocenit przestanki
skuteczno$ci zastrzezenia.

Tym niemniej jednak Izba stwierdzita, ze — w okolicznosciach danej sprawy —
przedwczesnym bytoby nakazywanie zamawiajgcemu odtajnienia informacji zastrzezonych
przez przystepujgcego. Prawdg jest, Ze wobec tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i zakreSlonego
w tym przepisie terminu, w jakim wykazanie musi nastgpic, absolutnie niedopuszczalne jest
uzupetnienie uzasadnienia skuteczno$ci zastrzezenia. Dostrzezenia wymagato jednak, ze
zamawiajgcy pismem z dnia 8 sierpnia 2016 r. wezwat drugiego wykonawce, to jest
odwotujgcego, do ztozenia wyjasnienia w zakresie zastrzezenia czgsci oferty ztozonej przez
odwotujgcego, gdyz w ocenie zamawiajgcego wyjasnienie przedstawione w ofercie nie
potwierdzato, ze dokumenty spetniajg warunki umozliwiajgce uznanie ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu termin na przedstawienie swego
stanowiska. Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. pismo odwotujgcy ztozyt pismo z 12
sierpnia 2016 r., w ktorym przedstawit dodatkowe wyjasnienia co do przyczyn utajnienia
czesci swej oferty, zas zamawiajgcy — jak wyjasnit na rozprawie - w nastepstwie wyjasnien
nie odtajnit tych informacji. Jak wynikato z powyzszego zamawiajgcy w tej sprawie — wobec
stwierdzenia niewystarczajgcego uzasadnienia skutecznosci zastrzezenia - wzywat drugiego
wykonawce, to jest odwotujgcego, do ztozenia dodatkowych wyjasnien i w nastepstwie tych
wyjasnien, nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji zastrzezonych przez tego
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wyartykutowat jedng
Zz najwazniejszych zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakg jest
zasada réwnego traktowania wykonawcow. Zasada ta oznacza, ze niedopuszczalne jest
odmienne traktowanie wykonawcdw, znajdujgcych sie w porownywalnych sytuacjach.
Zasada ta musi by¢ w szczegdlno$ci przestrzegana, jezeli zamawiajgcy zdecyduje sie na
wyjasnienia sktadanych mu ofert.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, zasada
rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy
instytucjg zamawiajgcg a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej
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ztozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Z tego wzgledu instytucja
zamawiajgca nie moze zgdac wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub
niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia. Trybunat zaznaczyt jednak, ze
art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotow
oferty, zwtaszcza jezeli w sposob oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub
poprawienia oczywistych bfedow materialnych. Trybunat okreslit jednak szereg wymagan,
jakie towarzyszg mozliwos$ci zwrocenia sie do oferenta na pismie o wyjasnienie oferty. Po
pierwsze, zgdanie wyjasnienia oferty, ktore moze mie¢ miejsce dopiero po zapoznaniu Sie
przez instytucje zamawiajgcg ze wszystkimi ofertami, nalezy skierowac bez roznicy do
wszystkich oferentdw znajdujgcych sie w podobnej sytuacji. Nastepnie, zgdanie musi
dotyczy¢ wszystkich elementow oferty wymagajgcych wyjasnienia. Wreszcie generalnie
rzecz biorgc, korzystajgc z mozliwosci zwrécenia sie do oferentow o wyjasnienie ofert,
instytucja zamawiajgca ma obowigzek traktowac oferentéw w sposoéb rowny i lojalny, tak by
Zgdania wyjasnien nie mozna byto uznac po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w $wietle
jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie oferenta Ilub
oferentow, do ktorych zazgdanie takie skierowano (por. wyrok TS UE z dnia 29 marca 2012
r. w sprawie C 599/10 oraz wyrok TS UE z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-
336/12).

Zdaniem Izby, w analizowanej sprawie aby przywrdci¢ zasade rownego traktowania
wykonawcdow, zamawiajgcy zobowigzany bedzie wezwac rowniez przystepujgcego do
wyjasnien co do skutecznosci zastrzezenia, w tym przypadku do wyjasnienia, jakg wartos$¢
gospodarczg posiadajg informacje zastrzezone przez niego w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Tym samym Izba, podzielajgc wprawdzie zarzut odwotujgcego co do
niedostatecznego zbadania przez zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia informacji w
ofercie przystepujgcego, nie bedac zwigzana zgdaniami odwofania, nie przychylita sie do
wniosku w zakresie nakazania odtajnienia informacji, uznajgc go za przedwczesny.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien przystepujgcego sktadanych
w trakcie postepowania. Wzieto pod uwage, ze odwotujgcy w odwotaniu ani w trakcie
rozprawy nie sprecyzowat, o jakie konkretnie wyjasnienia przystepujgcego chodzi. Po
analizie za$ cato$ci dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, Izba nie
stwierdzita aby ktérekolwiek z wyjasnien skitadanych przez przystepujgcego opatrzone byty
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec niesprecyzowania stanowiska odwotujgcego,
zarzut w omawianym zakresie podlegat oddaleniu.

W koricowej czesci uzasadnienia wyroku lzby z 30 wrzesnia 2016 r. wskazano, co
nastepuje: Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato

wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Izba
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stwierdzita, ze wykazane naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez nieprawidfowg ocene
przez zamawiajgcego, iz w odniesieniu do zastrzeganych informacji przystepujacy wykazat
wszystkie przestanki definicji legalnej pojecia tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 uznk, moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Ustalenie, ze zamawiajgcy
wbrew przepisom ustawy zaniechat zweryfikowania czy prawidfowo zastrzezono informacje
jako tajemnica przedsiebiorstwa doprowadzito do koniecznosci nakazania zamawiajgcemu
powtorzenia tej czynnosci. W razie za$ negatywnej weryfikacji uzasadnienia zamawiajgcy
zobowigzany bedzie odtajnic¢ informacje zastrzezone przez przystepujgcego. Powyzsze
moze umozliwic¢ innym wykonawcom sKkuteczne korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w
takim zakresie, w jakim nie mogli z nich korzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie im oferty
ztozonej przez konkurenta. Zatem naruszenie moze mieC istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Ustalono takze, ze 17 pazdziernika 2016 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 7 wrzesnia 2016 r.

W tym samym dniu zamawiajgcy wezwat przystepujagcego do wyjasnienia, jakg
warto$¢ gospodarczg posiadajg informacje zastrzezone w jego ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. informacje zawarte w zatgczniku nr 21 do oferty — oferta techniczna.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przystepujacy ztozyt pismo z 19
pazdziernika 2016 r. W piSmie tym przystepujgcy wskazat co nastepuje.

W Ofercie Technicznej stanowigcej zatgcznik nr 21 do oferty GE zawarto szereg
informacji znanych wytacznie Wykonawcy, w tym miedzy innymi opis modernizacji i
zastosowania nowo projektowanych elementdéw. Informacje te stanowig know-how
Wykonawcy oraz spotek z grupy GE, wynikajgcy z wieloletniego do$wiadczenia w
modernizacji turbozespotow, jak i badan prowadzonych w tym obszarze. Wykonawca, jak
rowniez inne spotki z grupy GE, nieprzerwanie prowadzg badania rozwojowe nad
oferowanymi rozwigzaniami, dzieki czemu otrzymywane parametry, jakosc, jak i cena stajg
Sie coraz korzystniejsze. Prowadzenie prac rozwojowych jest przedsiewzieciem ryzykownym,
bowiem absorbuje znaczne naktady finansowe, przy niepewno$ci co do osiggniecia
pozytywnych rezultatow podjetych badan.

Tym samym warto$¢ gospodarcza informacji udostepnionych Zamawiajgcemu z
wylgczeniem innych podmiotéw w pierwszej kolejnosci wyznaczona jest wartoscig
wielomilionowych naktaddw poczynionych w zwigzku z opracowaniem oferowanych w
Postepowaniu rozwigzan. Na warto$¢ tych informacji sktada sie rowniez trudne do
oszacowania ryzyko, jakie Wykonawca podjgt w celu opracowania konkretnych rozwigzan
czy koncepcji, nie majgc pewnosci co do ostatecznych wynikow prowadzonych badan.

Przyktadowo, oferta Wykonawcy zawiera opis modernizacji dokonanej przez GE
fopatki L-0, co jest wynikiem wieloletnich prac badawczych i rozwojowych podejmowanych

15



tak przez Wykonawece, jak i inne spotki z grupy GE. Wypracowanie takiego modelu fopatki L-
0 oraz rozwdj tej konstrukcji wigzat sie z poniesieniem przez Wykonawce znacznych
wydatkoéw oraz istotnego zaangazowania zaplecza eksperckiego, co ewidentnie stanowi o
wartosci gospodarczej tego opisu dla Wykonawcy.

To samo dotyczy rowniez czesci Sredniopreznej przedmiotowych turbin. W Ofercie
Technicznej Wykonawca zawart opis modernizacji wkiadu wewnetrznego czesci
Sredniopreznej turbin. Informacje te dotyczg tego w jaki sposéb Wykonawca zaprojektowat
nowy wat turbiny SP oraz nowy uktad topatkowy czes$ci SP tak aby zapewni¢ optymalng
sprawnos$¢ poszczegolnych stopni. Nowa konstrukcja zapewnia uzyskanie wigkszej mocy i
nizszego jednostkowego zuzycia ciepta bez zmiany parametrow pary z kotta. Konstrukcja ta
zapewnia wysokg niezawodno$¢ i dyspozycyjno$¢ czesci przeptywowej SP turbiny.
Informacje te majg szczegdlne znaczenie na zwigkszenie konkurencyjno$ci tego
konkretnego rozwigzania modernizacji jednego z gtéwnych elementow turbiny w stosunku do
rozwigzania oferowanego przez konkurencje.

Wobec powyzszego, nalezy podkreslic, ze w szczegdlnoSci informacje podane na
stronach 4-13 Zatgcznika nr 21 (tj. strony 301-310 oferty Wykonawcy) odczytywane réowniez
indywidualnie stanowig bezsprzecznie istotng warto$¢ gospodarcza dla Wykonawcy,
stanowigcg tajemnice przedsigebiorstwa, gdyz zawierajg doktadny i precyzyjny opis topatek
oraz modernizacji czesci SP, a takze modernizacji zaworéw WP.

Ponadto, w $lad za zatgczonym do oferty Uzasadnieniem dla zastrzezenia tajemnicy
raz jeszcze podkreslic nalezy, ze wiadomosci te majg charakter poufny i nie sg dostepne
podmiotom konkurencyjnym wzgledem grupy GE. Zachowanie tych informacji w tajemnicy
pozwala Wykonawcy uzyskiwac kolejne zamowienia na modernizacje turbozespotow i z
powodzeniem je realizowac. Oferowane rozwigzania przedstawiajg szczegolnie Kkorzystny
bilans jakosci do ceny, co powoduje, ze sg one wyjgtkowo konkurencyjne wzgledem
zblizonych rozwigzan przedstawianych przez innych wykonawcow. Z tego tez powodu dla
oceny wartosci gospodarczej tresci Zatgcznika nr 21 nalezy wzig¢ pod uwage nie tylko
konieczno$c¢ naktaddw poczynionych w celu opracowania rozwigzan zawartych w ofercie,
lecz rowniez korzysc¢, jakg GE osigga z ich oferowania i wykorzystania w kolejnych
realizowanych kontraktach. (...).

Dodatkowo o szczegdlnym charakterze tych informacji stanowi dostosowanie
rozwigzan Wykonawcy do potrzeb Zamawiajgcego w obecnym Postepowaniu. Zgodnie z
wymogami SIWZ Zamawiajgcy  oczekiwat, aby Oferta Techniczna zawierata opis
proponowanych rozwigzarnn modernizacyjnych, w odpowiedzi na co Wykonawca przedstawit
charakterystyke nowych, innowacyjnych rozwigzan, zoptymalizowanych cenowo i
dostosowanych do oczekiwan zamawiajgcego. Wynika to nie tylko z zastosowania rozwigzan
innowacyjnych, niedostepnych innym wykonawcom, ale takze z efektywnego dostosowania
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opracowanych wczedniej koncepcji do wygdrowanych potrzeb Zamawiajgcego. Umiejetna
adaptacja posiadanych rozwigzan, w oparciu o zdobytg wiedze | doswiadczenie, przy
przygotowaniu ztozonej w Postepowaniu oferty rowniez powinna by¢ wzieta pod uwage przy
ocenie gospodarczej wartosci tresci Zatgcznika nr 21.

Przystepujacy wskazat takze, ze udostepnienie tych informacji osobom trzecim
umozliwi konkurentom Wykonawcy zapoznanie sie z know-how GE, co tez zdecydowanie
utatwi im Zzaprojektowanie i wykonanie podobnej topatki bez konieczno$ci prowadzenia
wtasnych, kosztownych badan. Tym samym szkoda wyrzadzona Wykonawcy wskutek
nieuzasadnionego odltajnienia tresci zatgcznika nr 21 bedzie obejmowac wszystkie te koszty,
ktdre GE poniosfo w celu opracowania rozwigzarn nastepnie przedstawionych w ofercie.

Jednocze$nie udostepnienie tych informacji obnizy tez konkurencyjno$¢ ofert GE,
ktore opieratyby sie w takiej sytuacji na rozwigzaniach, znanych - i z catg pewnoscig
wykorzystywanych - przez innych wykonawcow. Rozwigzania opisane w ofercie pozwalajg
Wykonawcy osiggna¢ niewatpliwg przewage konkurencyjng nad innymi przedsigbiorcami
funkcjonujgcymi na tym rynku, czego dowodem sg chociazby wyniki ostatnio
rozstrzygnigtych przetargdw na modernizacje turbozespotow, w ktorych oferta GE zostata
uznana za najkorzystniejszg. Dlatego tez przewaga technologiczna, jakg obecnie posiada
GE, zostataby w sposob sprzeczny z prawem zniwelowana, a to znacznie obnizytoby szanse
Wykonawcy na uzyskanie zamowiern na modernizacje kolejnych turbozespotow. Jezeli za$
wezmie sie pod uwage, ze grupa GE funkcjonuje niemal na catym $wiecie, to wowczas
potencjalna utrata konkurencyjno$ci, a wraz z nig - utrata kolejnych zamowien, dotyczytaby
nie tylko Wykonawcy, lecz innych spotek powigzanych z nim kapitatowo, oferujgcych
modernizacje turbozespotow w innych krajach. To za$ nakazuje przyja¢, ze o wartosci
gospodarczej tych informacji decyduje rowniez pozycja, jakg na tym rynku GE uzyskata
dzieki posiadanej wiedzy, lecz ponadto na wartoSc te sktadac sie powinna rowniez kwota
utraconych korzysci z realizacji podobnych zamoéwien w przysztosci, ktore GE mogtoby
uzyskac, gdyby dostepna wytgcznie jemu technologia stata sie domeng publiczng.

Ujawnienie wynikdw prac badawczych i koncepcyjnych zawartych w tresci Oferty
Technicznej, wraz z towarzyszgcg temu naruszeniu utratg obecnej pozycji przez GE,
wymagatoby podjecia dalszych badan rozwojowych zmierzajgcych do odzyskania miejsca na
rynku modernizacji blokéw energetycznych. Jakkolwiek Wykonawca nieustannie dazy do
jakosciowego i kosztowego polepszenia oferowanych rozwigzan, to w przypadku ujawnienia
obecnego dorobku, zmuszony bytby poczyni¢ nieproporcjonalnie duze naktady na kolejne
badania, ktorych w obecnej chwili nie musi prowadzi¢, bowiem oferowane rozwigzania wcigz
sg najlepszymi z dostepnych na rynku.

Przystepujacy wskazat takze, ze warto$¢ gospodarczg majg rowniez informacje
zawarte w zalgczonych do oferty sprawozdaniach z badan juz zrealizowanych
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turbozespotdw, stanowigcych zatgczniki nr 21-A - 21-G. W sprawozdaniach zawarto w wyniki
oraz interpretacje obecnie stosowanych przez GE rozwigzan w wykonanych modernizacjach,
a zapoznanie sie z treScig tych dokumentéw umozliwi innym wykonawcom uzyskanie
szczegotowych informacji na temat sposobu realizacji prac modernizacyjnych przez GE czy
osigganych parametrow. Z tego powodu wszystkie spostrzezenia zawarte w pkt I. i Il. nalezy
odpowiednio odnies¢ rowniez do zawartosci zatgczonych do oferty sprawozdan.

Dodac tez nalezy, ze wiedza zawarta w tych zaigcznikach nie jest powszechnie
dostepna - nikt bez zgody zarzgdcy elektrowni nie ma dostepu do blokow energetycznych, w
ktorych przeprowadzona byta modernizacja przez Wykonawce i nie moze dokonac takich
badan. Wobec tego na warto$¢ gospodarczg informacji opisanych w sprawozdaniach sktada
sie nie tylko dorobek technologiczny Wykonawcy, ale tez opis i interpretacja wynikéw tych
badan wykonana przez GE.

Doda¢ réwniez nalezy, ze na mocy porozumienia zawartego z osobami
uprawnionymi, ich tre$¢ miata pozosta¢ niejawna dla osob trzecich (z wytgczeniem
zamawiajgcych w postepowaniach przetargowych, gdyz to na ich potrzeby sprawozdania
zostaty w ogdle zrealizowane). Wykonawca przedstawit tym samym tres¢ sprawozdan
wytgcznie Zamawiajgcemu bez prawa do dalszego udostepniania tych informacji innym
podmiotom. Poniewaz sprawozdania niewgtpliwie stanowig utwor w rozumieniu ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, to ich odtajnienie umozliwi
innym podmiotom nie tylko zapoznanie sie z ich treScig, ale tez korzystanie z tych
sprawozdan, w tym uzyskanie ich reprodukcji, co wynika z zasady jawnoSci postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego | odpowiadajgcemu tej zasadzie obowigzkowi
udostepniania ofert wraz z zatgcznikami zainteresowanym wykonawcom. Dlatego tez,
niezaleznie od ochrony tre$ci sprawozdan jako tajemnicy przedsigebiorstwa, przewidzianej w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, udostepnienie sprawozdan przez
Zamawiajgcego innym podmiotom (wykonawcom) nie jest mozliwe ze wzgledu na prawa
autorskie ich tworcow. Ani Wykonawca, ani tym bardziej Zamawiajgcy, nie zostali przez
twércow upowaznieni do udostepniania tresci sprawozdan jakimkolwiek osobom trzecim.
Korzystanie ze sprawozdan przez Zamawiajgcego, w tym w szczegdlno$ci reprodukcja tych
sprawozdan w celu przekazania ich dalszym podmiotom, stanowi naruszenie autorskich
praw majgtkowych twdrcow sprawozdan i jest dziataniem bezprawnym, a takze moze narazic¢
Zamawiajgcego na formutowane bezpo$rednio przez autorow tych utwordw roszczenia
odszkodowawcze.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy 27 pazdziernika 2016 r. zawiadomit odwotujgcego o
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujacego.
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Pismem z 4 listopada 2016 r. zamawiajgcy, w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego,
poinformowat go, ze nie udostepni mu tresci zatgcznika nr 21 do oferty przystepujgcego
wskazujac, iz objeta jest ona tajemnica przedsiebiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce GE Power sp. z 0.0. w
Warszawie, uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana przez zamawiajacego na
miejscu drugim, za oferta wybrana. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
odtajnienia czesci oferty przystepujgcego zastrzezonej przez niego jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zaniechanie odtajnienia czesci oferty ztozonej przez konkurujgcego
wykonawce, utrudnia odwotujgcemu zweryfikowanie czy oferta ta zostata prawidtowo
zbadana i oceniona przez zamawiajgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom
ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania zamawiajagcemu dokonania tej czynnosci.
Powyzsze umozliwi wykonawcy skuteczne skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej w
takim zakresie, w jakim nie mogt z nich korzysta¢ z uwagi na nieudostepnienie mu
dokumentoéw ztozonych przez konkurenta. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce wybranego, zas oferta odwotujgcego moze by¢
uznana za najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, Zze podlega oddaleniu bez merytorycznego rozpoznania ta czesé
odwotania, w ktérej odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu brak mozliwosci wziecia pod
uwage — przy ocenie skutecznodci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
przystepujgcego — wyjasnien przystepujgcego ztozonych w pismie z dnia 19 pazdziernika
2016 r. W tym zakresie przychylono sie do wnioskéw zamawiajgcego i przystepujgcego
opisanych odpowiednio w odpowiedzi na odwotanie oraz piSmie procesowym z 22 listopada
2016 r.
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Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, I1zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okoliczno$ci, ktore byty przedmiotem
rozstrzygnigcia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie. Z kolei w mysl art. 189 ust.
2 pkt 5 ustawy Pzp, lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy
czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sgdu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy w analizowanej sprawie wniost juz wczesniej
odwotanie z dnia 16 wrzesnia 2016 r. Co istotne, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu w
dwczesnym odwotaniu naruszenie art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp wskazujac iz —
W jego ocenie — zamawiajgcy zaniechat odtajnienia czesci oferty przystepujgcego, pomimo iz
wykonawca ten nie wykazat w terminie sktadania ofert, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy domagat sie nakazania zamawiajgcemu m.in.
uznania czynnosci zastrzezenia przez przystepujacego czesci oferty, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jako bezskutecznego i udostepnienia odwotujgcemu tej czesci oferty.

W wyroku z dnia 30 wrzesnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1743/16
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita jedynie czesciowo odwotanie i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie przystepujgcego do wyjasnienia, jaka
wartos¢ gospodarcza posiadajg informacje zastrzezone przez niego w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa (pkt 1 wyroku). W pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone (pkt 2
ww. wyroku). Z wyroku wynikato, ze przed podjeciem decyzji co do skutecznosci
zastrzezenia zamawiajgcy miat obowigzek wezwac przystepujgcego do udzielenia wyjasnien
co do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Zamawiajgcy miat wszak powt6rzy¢
czynnos¢ badania i oceny ofert (pkt 1 sentencji), czego elementem miato byé ww.
wyjasnienie. Oczywistym byto zatem, Zze przedmiotem oceny zamawiajgcego w ramach
czynnos$ci badania i oceny ofert miat by¢ takze rezultat owych wyjasnien. Ponadto na str. 25
uzasadnienia wyroku z 30 wrzesnia 2016 r. jednoznacznie wskazano, ze dopiero negatywna
weryfikacja uzasadnienia skutkowac¢ bedzie konieczno$cig odtajnienia zastrzezonej czesci
oferty przystepujacego. Z zadnego fragmentu wyroku Izby z 30 wrze$nia 2016 r. nie wynikato
natomiast, jakoby nakazane wezwanie miato jedynie ,zadoséuczyni¢ formalnie zasadzie
rownego traktowania wykonawcédw”, jak utrzymywat odwotujacy.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezato dojs¢ do wniosku, ze skoro odwotujgcy w
obecnym odwotaniu domagat sie zbadania skuteczno$ci zastrzezenia czesci oferty
przystepujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa z pominieciem wyjadnien ztozonych przez
przystepujgcego w dniu 19 pazdziernika 2016 r., to ewidentnie wnosit o wydanie kolejnego
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orzeczenia przez lzbe z powotaniem sie na te same okolicznosci faktyczne, ktére byty juz
przedmiotem oceny lzby w wyroku z 30 wrzesnia 2016 r. Powyzsze jest niedopuszczalne z
mocy art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktory to przepis statuuje na gruncie postepowania
odwotawczego odpowiednik tzw. powagi rzeczy osgdzonej. Ponadto zbadanie przez
zamawiajgcego Wwyjasnien przystepujgcego byto czynnoscia, do wykonania ktérej
zamawiajgcy zostat zobowigzany na mocy wyroku lzby z 30 wrzesnia 2016 r.
Kwestionowanie dopuszczalnosci tej czynnosci jest obecnie niedopuszczalne z mocy art.
189 wust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Jezeli odwotujgcy nie zgadzat sie z poprzednim
rozstrzygnieciem Izby, to przystugiwato mu prawo do wniesienia skargi do sadu okregowego,
z ktérego jednak nie skorzystat.

Nie podzielono natomiast wniosku zamawiajgcego i przystepujgcego o odrzucenie
odwotania w pozostatej czesci, w ktdrej odwotujgcy kwestionowat rezultat badania przez
zamawiajgcego wyjasnien przystepujgcego z 19 pazdziernika 2016 r. odnosnie wartosci
gospodarczej informaciji zastrzezonych przez przystepujgcego w ofercie. Wzieto pod uwage,
ze tego rodzaju okolicznosci faktyczne nie byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
wyroku z 30 wrzesnia 2016 r., a zatem nie zostata spetniona przestanka z art. 189 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp. Ponadto Izba nakazata zamawiajgcemu jedynie weryfikacje tych wyjasnien,
nie przesadzajac jej rezultatu. Nie mozna byto zatem uznaé¢, ze pozytywna weryfikacja tych
wyjasnien byta czynnoscig nakazang przez Izbe w wyroku, w rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp.

Pomimo, Zze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg wprost instytucji czesciowego
odrzucenia odwotania, to jednak w orzecznictwie tak Izby, jak i sadéw okresowych
sprawujgcych nadzér instancyjny nad orzeczeniami lzby uksztattowat sie poglad o
koniecznosci oddalenia czesci odwotania podlegajgcego odrzuceniu bez merytorycznego
rozpoznania. Biorgc powyzsze pod uwage, odwotanie w omawianej czesci zostato oddalone.
Merytorycznie zas$ rozpoznano zarzuty odwotujgcego odnoszace sie do nowych czynnosci
zamawiajgcego polegajgcych na ocenie, czy informacje zastrzegane przez przystepujacego
jako tajemnica przedsiebiorstwa, posiadajg warto$¢ gospodarczg, w kontekscie wyjasnien
tego wykonawcy z 19 pazdziernika 2016 r.

Podzielono stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze obowigzek wykazania
skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art.
8 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest tozsamy z obowigzkiem przedstawienia dowodoéw w postaci
dokumentéw. Jak wynika z powotanego przepisu, ustawodawca pozostawit wykonawcom
swobode co do wyboru S$rodka dowodowego. W ocenie Izby, adekwatno$é sposobu
dowodzenia zalezy od okolicznosci danej sprawy, a w szczegolnosci faktéw, ktére podlegajg
wykazaniu. Nie mozna réwniez wykluczy¢, ze w niektorych sytuacjach wystarczajace bedzie

ztozenie wyjasnien wiasnych wykonawcy.
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Wozieto pod uwage, ze odwotujgcy w odwotaniu niedostatecznie sformutowat swe
zarzuty nie wskazujgc chocby, jakie konkretne okolicznosci wynikajgce z wyjasnien z 19
pazdziernika 2016 r. musialty by¢ udokumentowane dowodami w postaci dokumentéw i
dlaczego. Dostrzezenia wymagato jednak, ze potwierdzeniem wielu okolicznosci
wynikajgcych z tych wyjasnien byta sama oferta techniczna. Przyktadowo, w wyjasnieniach z
19 pazdziernika 2016 r. przystepujacy argumentowat, ze informacje podane na stronach 4-
13 zatgcznika nr 21 (tj. strony 301-310 oferty wykonawcy) zawierajg doktadny i precyzyjny
opis topatek oraz modernizacji czesci SP, a takze modernizacji zaworéw. Analiza
przywotanych fragmentow oferty technicznej zawierajgca szczegétowe schematy, rysunki,
opisy techniczne stanowita dowdd na to, ze twierdzenia te sg prawidtowe.

Istotnie przystepujacy nie przedstawit dowodéw w postaci dokumentéw celem
wykazania, jak wysokie naktady poniést on na prace badawcze i rozwojowe, ktére umozliwity
mu zaoferowanie rozwigzania technicznego szeroko opisanego w ofercie techniczne;j.
Jednakze dowdd na temat konkretnej wysokosci naktadéw poniesionych na te prace byt - w
okolicznosciach danej sprawy - zbedny. O wartosci gospodarczej zastrzezonego opisu
rozwigzania technicznego przesgdza sam fakt poniesienia tych naktadow, ktéry w przypadku
tego rodzaju prac jest oczywisty, a nie konkretna wysokos¢ tych naktadéw. Odwotujgcy nie
negowat bowiem w toku rozprawy oswiadczen zaréwno zamawiajacego i przystepujgcego,
ze przedmiotem oferty technicznej miat by¢ szczegétowy opis sposobu modernizacji blokow
energetycznych o mocy 500 MW, dedykowany wytgcznie dla zamawiajgcego. Nie zaprzeczat
takze, ze przedmiotem zaméwienia jest pierwsza od kilkunastu lat w Polsce modernizacja
turbozespotow o mocy 500 MW. Nie zaprzeczat takze, ze od czasu ostatniej, podobne;j
modernizacji miat miejsce znaczgcy postep technologiczny. Wreszcie, przystepujacy
zaoferowal zamawiajgcemu zupetnie inne rozwigzanie (oparte o wymiane kompletnego
wkiadu na nowy, podczas gdy odwotujacy zaoferowat modernizacje dotychczasowego
wktadu). Zaoferowanie rozwigzania wymaganego w SIWZ musiato zatem wigza¢ sie z
naktadami na prace badawcze. Ponadto skoro oferowane rozwigzanie jest w skali kraju
unikalne, dedykowane dla zamawiajgcego wyrdzniajgcego sie w kraju pod wzgledem mocy
blokéw, inne od rozwigzania oferowanego przez odwotujgcego, a takze ktérego efektem
miato by¢é zwiekszenie efektywnosci blokéw, to mozna uzna¢ za wykazane, ze jest to
rozwigzanie innowacyjne.

Przy wyrokowaniu wzieto pod uwage, ze sam odwotujgcy zastrzegt tre$¢ swej oferty
technicznej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ponadto — wykazujgc wartos¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji — analogicznie jak przystepujacy nie postuzyt sie Zadnymi
dowodami w postaci dokumentéw, réwniez poprzestajgc na wyjasnieniach wtasnych.

Nie mozna réwniez abstrahowa¢ od tego, ze jakkolwiek ciezar wykazania

skutecznosci zastrzezenia na etapie postepowania przed zamawiajgcym spoczywat na
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przystepujgcym, to jednak ciezar udowodnienia zarzutéw podniesionych w odwotaniu
spoczywat na odwotujgcym, zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu wynikajgcym
z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 190 ustawy Pzp. Odwotujgcy w analizowane;j
sprawie powinien zatem wykazaé, ze brak dowodéw w postaci dokumentéw uniemozliwit
zamawiajgcemu zbadanie, czy zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarcza.
Odwotujgcy nie sprostat jednak temu obowigzkowi.

Biorgc powyzsze pod uwage odwotanie nalezato uzna¢ za niezasadne.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikdbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcy” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w cato$ci odwotujgcy, to te strone lzba obcigzyta
catoscig kosztéw tego postepowania.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccoiiiiieiennns

Czlonkowie: = ..
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