Sygn. akt KIO 2796/13
WYROK
z dnia 19 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2013 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Hitachi Power Europe
GmbH, Budimex S.A., Tecnicas Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH z siedzibg w
Duisburgu (Niemcy) w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. z siedziba w Betchatowie.

przy udziale:
A. wykonawcy DOOSAN HEAVY INDUSTRIES & CONSTRUCTION CO. LTD
z siedzibg w Gwigok-dong (Korea) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,
B. wykonawcy Shanghai Electric Group Company Limited z siedzibg w Szanghaju
(Chiny) zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgacego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Konsorcjum: Hitachi Power Europe GmbH, Budimex S.A., Tecnicas
Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH z siedzibg w Duisburgu (Niemcy) i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspodinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Hitachi Power Europe GmbH,
Budimex S.A., Tecnicas Reunidas S.A., MHPS Europe GmbH z siedzibg w
Duisburgu (Niemcy) tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. Nr 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .......cccoeevveienenns



sygn. akt: KIO 2796/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Gornictwo i Energetyka Konwecjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie,
ul. Weglowa 5, 97-400 Betchatéw - organizator postepowania: PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwecjonalna S.A. Oddziat Elektrownia Turéw, ul. Mtodych Energetykéw 12, 59-916
Bogatynia, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Budowe
nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turdw” na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907).

Dnia 21 listopada 2013 r. zamawiajacy przekazat odwotujgcemu - w formie faksu -
informacyjne pismo przewodnie, w ktérym wskazat m.in., iz do pisma zostata zatagczona
czesc¢ jawna oferty ztozonej przez Shanghai i czes¢ jawna oferty ztozonej przez Doosan. Do
pisma nie zatgczono jednak protokotu postepowania, ani skanu ww. ofert Oryginat pisma
wraz z ptyta DVD zawierajaca skany ofert zostat doreczony odwotujgcemu w dniu 26
listopada 2013 r. Jednoczes$nie zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, iz rozpoczat
badanie i ocene ofert, w tym procedure weryfikacji tresci ofert ztozonych przez wykonawcéw
w postepowaniu w kontekscie zasadnosci zakresu ograniczenia jawnosci ofert przez
poszczegodlnych wykonawcédw (zakresu objetego tajemnica przedsiebiorstwa). Zamawiajacy
podat rowniez, iz po zakonczeniu tej procedury, niezwtocznie poinformuje odwotujacego o jej

wynikach i o ewentualnym udostepnieniu zakresu odtajnionej tresci ofert.

Dnia 5 grudnia 2013 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:

Hitachi Power Europe GmbH z siedzibg w Duisburgu 47059, Schifferstrasse 80, Niemcy
(Lider Konsorcjum), Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Stawki 40, Tecnicas
Reunidas S.A. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania adres: Cl. Arapiles 13, 28015 Madryt,
MHPS Europe GmbH z siedzibg w Duisburgu, 47059, Schifferstrasse 80, Niemcy (dalej
~odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz.
1508 z pdézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg znk” - poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia odwotujacemu zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentoéw ztozonych wraz z ofertg Doosan Heavy Indrustries & Construction Co. Ltd.
(,Doosan") oraz dokumentow ztozonych wraz z ofertq Shanghai Electric Group Co., LTD

(»Shanghai"), jak rowniez ztozonych przez ww. wykonawcéw wyjasnien, pomimo ze



informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu ustawy znk,

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady
rownego traktowania wykonawcéw, w szczegdlnosci poprzez uniemozliwienie wgladu
w tres¢ oferty, w zakresie informacji zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wykonawcy Doosan i wykonawcy Shanghai i poddanie ich tresci weryfikacji przez
pozostatych wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdbwienia.

Odwotujacy wnibst o:
1)  uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie zamawiajgcemu:

a) odtajnienia niepodlegajacych zastrzezeniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentéw dotaczonych do oferty, a zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez wykonawcéw Doosan oraz Shanghai,

b) udostepnienie odwotujgcemu odtajnionych dokumentéw dotagczonych do ofert
wykonawcow Doosan oraz Shanghai,

ewentualnie:

c) wyjasnienia przestanek decydujacych o zastrzezeniu informacji, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa wykonawcow Doosan oraz Shanghai

Zamawiajacy dnia 6 grudnia 2013 roku przekazat wykonawcom uczestniczacym

w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.

Dnia 9 grudnia 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

zgtosili przystapienie wykonawcy:
1) Doosan Heavy Indrustries & Construction Co. Ltd.,
2) Shanghai Electric Group Co., LTD.

Zamawiajacy, dnia 17 grudnia 2013 roku, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktorej oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w catosci.

Przystepujacy Doosan Heavy Indrustries & Construction Co. Ltd.,, na posiedzeniu

o$wiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu, co do uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania

w catosci.

Przystepujacy Shanghai Electric Group Co., LTD, na posiedzeniu oswiadczyt, iz wnosi
sprzeciw, co do uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w catosci.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentdw skiadajgcych sie na
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, iz zamawiajacy naruszyt interes odwotujacego w postepowaniu,
poniewaz zaniechanie odtajnienia zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa
elementow oferty uniemozliwia odwotujgcemu realizacje podstawowego uprawnienia
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim
jest prawo do kontroli prawidtowosci czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego.
W Swietle orzecznictwa naruszenie zasady jawnosci skutkuje naruszeniem interesu
w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy Pzp i moze stanowi¢ podstawe do skorzystania przez
wykonawce z przystugujacych mu w tym zakresie srodkéw ochrony prawnej. Ponadto,
zaskarzone czynnosci zamawiajagcego naruszajg zasade uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, a takze naruszajg zasade jawnosci postepowania, czego skutkiem
moze by¢ wybdr wykonawcy, ktory winien by¢ wykluczony z postepowania, co moze utrudnié
lub uniemozliwi¢ odwotujgcemu zawarcie umowy z zamawiajgcym. Oznacza to, ze
odwotujacy w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze poniesé

szkode.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
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naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujacy podnibst, iz zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia jest jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie mogq by¢ one udostepniane. Na zasadzie unormowania zawartego
w art. 96 ust. 3 ustawy Pzp protokét postepowania wraz z zatagcznikami jest jawny i podlega
udostepnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei przepis § 5 ust. 11 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458)
stanowi, iz zamawiajacy udostepnia protokdt lub zataczniki do protokotu na wniosek.
Udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie po ztozeniu wniosku. Zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy znk, aby informacje uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa: po pierwsze - informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajagcy wartos¢ gospodarcza, po drugie -
informacja nie moze zosta¢ ujawniona do wiadomosci publicznej oraz po trzecie - podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Tym samym, sferg
tajemnicy mozna obja¢ tylko takie informacje, ktére sg znane jedynie poszczegdinym
osobom lub okreslonej grupie osob. Obszar ten nie moze sie rozcigga¢ na informacje
powszechnie znane lub te, o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie
dowiedzie¢. W szczegdlnosci nie mozna objac tajemnica przedsiebiorstwa informacji, ktére
raz juz ujawniono w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (czyli zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej). Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady
jawnosci postepowania, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp powinna by¢
interpretowana w sposob Scisty, a zamawiajgcy powinien z nalezytq starannoscig
zweryfikowa¢ zasadno$¢ utajnienia oferty. Przy czym, podkreslenia wymaga, iz ciezar
dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Potwierdza to réwniez orzecznictwo KIO,
w tym m.in. wyrok, w ktérym stwierdzono, iz W ocenie I1zby w przypadku wystapienia przez
Zamawiajgcego o wyjasnienia to na wykonawcy, spoczywa ciezar wykazania zaistnienia
przestanek  uprawniajgcych wykonawce do Zzastrzezenia oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa (wyrok KIO z dnia 09 marca 2012 r., 392/12).

Wykonawcy Shanghai i wykonawcy Doosan nie wykazali, iz zastrzezona czes¢ ich ofert

zawiera nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,



organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zdaniem odwotujacego, zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zada¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej
uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposob
uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogolnikowych wyjasnien winno wskazywaé
na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Wykonawca, ktéry zamierza zastrzec czesé
oferty jako tajemnice przedsiebiorstwa winien w zakresie niezbednym i uzasadnionym
przepisami prawa, wskaza¢ wiadomosci majace zosta¢ poufnymi, a nastepnie na wezwanie
zamawiajgcego w sposob petny i precyzyjny odnies¢ sie do kazdego zastrzezonego
dokumentu lub do jego utajnionej czesci. Te wyjasnienia winny by¢ na tyle petne, aby
umozliwi¢ zardbwno zamawiajacemu, jak KIO rozpatrujacej ewentualne odwotanie w tym
zakresie, odniesienie sie do zastrzezonych informaciji.

Biorac pod uwage powyzsze, odwotujacy stoi na stanowisku, iz utajnienie czesci oferty
przez wykonawce Shanghai i wykonawce Doosan nastgpito pomimo braku podstaw do
skorzystania z tego prawa, a zamawiajacy niestusznie uznat, ze utajnienie oferty jest
zasadne. Odwotujacy kwestionuje zarowno merytoryczne uzasadnienie zastrzezenia tajnosci
informacji zamieszczonych w tomie ,Tajemnica Przedsiebiorstwa” wykonawcy Shanghai, jak
i wykonawcy Doosan oraz samo objecie tajemnicq przedsiebiorstwa udzielonych wyjasnien.

Wykonawca Shanghai zastrzegt w ofercie - w szczegdélnosci - nastepujace elementy jako

tajemnice przedsiebiorstwa:

a) Zatgcznik nr 12 do oferty, tj. wykaz wykonanych przez wykonawce zaméwieh wraz
z dowodami okreslajacymi, ze zaméwienia zostaty wykonane w sposéb nalezyty.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca nie podjgt wystarczajacych krokéw, w celu ochrony
informacji zawartych w wykazie wykonanych zaméwien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Na
potwierdzenie braku ochrony wykazu wraz z dowodami okreslajacymi, ze zamolwienia
zostaty wykonane w sposéb nalezyty jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujacy wskazat,
ze informacje te wykonawca Shanghai ujawnit czesciowo w pkt 16 formularza ofertowego,
gdzie wskazat podmioty udostepniajace oraz zakres udostepnienia polegajacy na wykonaniu
konkretnych zamowien.

Ponadto, majagc na uwadze fakt, ze wskazane na potwierdzenie spetnienia warunku
w postepowaniu zaméwienia sg zapewne znane konkurencji, gdyz na rynku istnieje zaledwie
kilka podmiotow zajmujacych sie zaprojektowaniem i uruchomieniem kompletnego Kkotta,
turbiny parowej czy generatora dla bloku energetycznego. Zaméwienia te, co do zasady
znane sg pozostatym uczestnikom rynku. Zastrzeganie tych informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie ma zatem na celu ochrony informaciji, dostepu do ktérych wykonawca
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Shanghai chroni, lecz uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji zgodnosci
wykazanych zamowien z warunkami okreslonymi przez zamawiajacego. Szczegdlnie zakres
przedmiotowy prac wskazanych w wykazie wykonanych przez wykonawca Shanghai
zamoOwien winien by¢ odtajniony. Takie stanowisko Odwotujacego potwierdza wyrok KIO z
dnia 27 sierpnia 2013 r., 1936/13, 1943/13, 1954/13, zgodnie z ktérym z zastrzezeniem
prawa do utajnienia niektorych informacji, prawo to nie moze uchybia¢ zasadzie jawnosci
stuzgcej najczeSciej w praktyce umozliwieniu wzajemnej kontroli przez wykonawcow
konkurujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Majgc na uwadze,
Ze istotg tej kontroli jest wzajemna ocena spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
a w sprawie rozpoznawanej w szczegolnosci warunkéw co do wiedzy, do$wiadczenia
i dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia Izba uznaje, ze przy
zachowaniu wyzej omdwionego zakresu dopuszczalnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, niezasadne jest ograniczenie dostepu do tresci wnioskow i ich uzupetnien
W czeSci opisujgcej przedmiot i warto$¢ prac oraz kwalifikacje osob majgcych wykonac
zamowienie. Informacje te nie powinny by¢ skutecznie Zzastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Odwotujacy pokreslit, iz niezasadne utajnienie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu narusza nie tylko zasade jawnosci, lecz takze
uniemozliwia innym wykonawcom dokonanie weryfikacji zawartych w nich danych.
Ponadto nalezy pamieta¢, iz informacje zawarte w wykazie zrealizowanych zamowien,
obejmujace dane dotyczace: przedmiotu zaméwienia, wartosci ustugi/dostawy, terminu
realizacji nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy znk.
Nieprawidtowos¢ takiej praktyki - tj. zastrzegania wykazoéw ustug bez wykazania, iz
rzeczywiscie zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa - dostrzegata wielokrotnie w wyrokach
Krajowa Izba Odwotawcza, jak chociazby w wyroku z dnia 18 marca 2011 r., sygn. akt: KIO
447/11, 449/11, 452/11, wyrok z dnia 7 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2255/11, 2260/11,
2283/11, czy tez w orzeczeniu z dnia 23 kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO 528/10, w ktérym
uznano, iz co do zasady informacje dotyczgqce przedmiotu zamdwienia, dat rozpoczecia
i zakonczenia ustugi, a takze odbiorca nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa aby
powyzsze okolicznosci zostaly przez wykonawce zastrzezone, jako tajemnica

przedsiebiorstwa, powinny zostac przez niego w sposob dostateczny uzasadnione.

Wykonawca Doosan zastrzegt w ofercie - w szczegdlnosci - nastepujace elementy jako

tajemnice przedsiebiorstwa:

a) Zatacznik nr 3 do oferty, tj. aktualny odpis z wtasciwego rejestru.
W przypadku dokumentu, w ktérym umieszczono informacje identyfikujace danego

wykonawce, niemozliwe jest wykazanie, ze zaistniaty kumulatywnie przestanki statuujace
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tajemnice przedsiebiorstwa. Nie sg to informacje ustawowo chronione, a ich zakres wynika
chocby z dokumentow rejestrowych wykonawcy. Taki dokument - wobec faktu bycia
dokumentem urzedowym - jedynie potwierdza istnienie pewnego stanu faktycznego, nie
majac cech ww. informacji. Ponadto, dokumenty urzedowe sg jawne i kazdy ma do nich
dostep. W konsekwencji, informacje zawarte w odpisie z wiasciwego rejestru nie moga by¢
uznane za informacje mogace by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa. Wynika to z faktu, iz
brak jest tacznego spetnienia ustawowych przestanek - tj. posiadania przymiotu informaciji
technicznej, technologicznej, handlowej lub organizacyjnej przedsiebiorstwa, braku
uprzedniego ujawnienia do wiadomosci publicznej, podjecia w stosunku do informaciji

niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

b) Zatacznik nr 4 do oferty, tj. aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego oraz zatgcznik nr 5 do oferty, tj. aktualne zaswiadczenie wiasciwego
oddziatu ZUS.

Aktualne zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajace, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie
w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu, a takze aktualne zaswiadczenie
wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu - to dokumenty, ktére sktada sie w celu wykazania,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania (art. 24 ust. 1 ustawy Pzp). Z uwagi
na umieszczenie przedmiotowych zaswiadczen wsrod dokumentdw, ktérych moze zadac
zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, nalezy uznac,
ze zastrzezenie przez wykonawce nieudostepniania tych dokumentéw naruszat zasade
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow. Na gruncie orzecznictwa KIO
(m.in. wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2008 r., 772/08,) oraz Zespotu Arbitrow (wyrok ZA z 15
lutego 2005 r., 233/05 oraz wyrok ZA z 8 czerwca 2005 r. 1229/05) uzna¢ nalezy, iz w
kazdym przypadku uczynienia przez wykonawce zastrzezenia odnosnie do informaciji
zawartych ww. zaswiadczeniach jest ono bezskuteczne, a zamawiajacy jest obowigzany

udostepni¢ te dokumenty innym podmiotom w catosci.

c) Zatacznik nr 8 do oferty, tj. lista podmiotow nalezacych do grupy kapitatowej.
Oferta wykonawcy Doosan zostata utajniona bezprawnie. Odwotujacy przypuszcza, ze

faktycznym powodem zastrzezenia informacji nie byta potrzeba ochrony informaciji
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stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do utrudnienia konkurencji
mozliwosci weryfikacji ofert lub innych dokumentéw.

Juz nawet na samych stronach internetowych mozna sprawdzic, jakie podmioty wchodzg
w skiad grupy kapitatowej Doosan. Wobec tego nie mozna uznaé, ze lista podmiotow
wchodzacych w sktad grupy kapitatowej tego wykonawcy jest tajemnica, co oznacza, ze nie
zostata ujawniona do publicznej wiadomosci. Informacje o cztonkach grupy kapitatowej
Doosan mozna powzig¢ miedzy innymi z nastepujacej strony internetowe;j:

www.doosan.com.

Znaczenie dla oceny bezzasadnosci zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia listy
podmiotdédw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej co wykonawca Doosan ma fakt, iz w
sprawozdaniu finansowym (strony 455 - 463 oferty Doosna) wskazywane sg informacje
dotyczace inwestycji dokonywanych przez spétki nalezace do tej samej grupy kapitatowej.

W konsekwencji, zastrzezenie przez wykonawce Doosan tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie listy podmiotow wchodzacych w sktad grupy kapitatowej byto nieuprawnione,
a dokumenty te powinny by¢ udostepnione odwotujacemu.

d) Zatacznik nr 10 do oferty, tj. informacje banku oraz zatgcznik nr 11, tj. czes¢ B -
dokumenty potwierdzajace zawarcie umow ubezpieczenia
Informacje zawarte w informacji z banku nie majg charakteru technicznego, jak i
technologicznego. Nie stanowig one rowniez informacji organizacyjnych i nie posiadajg
wartosci gospodarczej. Zastrzezone informacje de facto réowniez nie dajg miarodajnych
informacji o sytuacji finansowej danego podmiotu. Informacja z banku odnosi sie do
posiadanych na danym rachunku srodkéw finansowych, przy czym ich wysokos¢ w
poprzednim lub kolejnym dniu mogta juz by¢ zupetnie inna. Poza tym nie musza byc¢ to
wszystkie srodki finansowe posiadane przez dany podmiot, gdyz czestg praktyka jest, ze
przedsiebiorcy posiadajg wiecej rachunkéw bankowych. Podobnie w przypadku zdolnosci
kredytowej czy otwartej linii kredytowej - ocena banku, jak i kwota niewykorzystanych
Srodkéw w ramach linii kredytowej rowniez mogq ulega¢ zmianie. Co wiecej - wykonawcy
czesto zwracajg sie do banku o informacje o zdolnosci kredytowej tylko w zakresie
minimalnej wymaganej przez zamawiajgcego, a ich realna zdolnos¢ moze by¢ znacznie
wyzsza. Stanowisko Odwotujacego poparte jest m.in. orzeczeniem KIO z dnia 8 sierpnia
2008 r., 772/08 oraz wyrok KIO z dnia 23 lipca 2012 r., 1457/12.
W tym miejscu odwotujacy podnosi, iz identyczne uzasadnienie ma zastosowanie do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw potwierdzajacych zawarcie umoéw

ubezpieczenia.

10



e) Zatacznik nr 12 do oferty, tj. wykaz wykonanych przez wykonawce zamowien wraz z
dowodami okreslajgcymi, ze zamdéwienia zostaty wykonane w sposéb nalezyty.
W tym zakresie, w petni zastosowanie znajduje argumentacja przedstawiona do oferty
wykonawcy Shanghai (punkt 4 powyzej).

f) Zatacznik nr 3 do kontraktu- Harmonogram rzeczowo-finansowy

Jak juz wielokrotnie wspomniano, dla uznania prawidtowosci dokonanego zastrzezenia
niezbedne jest taczne spetnienie przestanek zawartych przepisach o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Ogo6lnos¢ danych wynikajacych z harmonogramu oraz sposob ich prezentacii
nie wskazujg na zawarcie w nich indywidualizujacego wykonawce, charakterystycznego dla
niego oraz godnego ochrony know-how. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze
zastrzezone dane majg wartos¢ gospodarczg na tyle istotng, ze zasadne jest wytaczenia ich
kontroli przez konkurujacych wykonawcow.

Okolicznosci te, zdaniem odwotujacego $wiadczg o tym, ze utajnienie ofert wykonawcy
Doosan i wykonawcy Shanghai - w omoéwionym powyzej zakresie - nastgpito niejako
,<automatycznie" i miato na celu jedynie uniemozliwienie zweryfikowania jej prawidtowosci
i zgodnosci z wymaganiami s.iw.z. przez konkurencje. Odmowa zamawiajgcego
udostepnienia tych czesci ofert wykonawcy Shanghai i wykonawcy Doosan nie pozwala
odwotujagcemu zweryfikowaé prawidtowosci ztozonej oferty, a tym samym skutecznie
korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej. Faktycznym powodem zastrzezenia oferty przez
wykonawce Shanghai i wykonawce Doosan nie byta chec¢ i potrzeba ochrony informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do maksymalnego utrudnienia
konkurencji, w tym odwotujgcemu, weryfikacji oferty pod katem zgodnosci z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajacego w s.i.w.z.

Konsekwencjg ww. uchybien zamawiajacego jest rowniez przeprowadzenie postepowania
z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencii,
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem tylko prawidtowe stosowanie wszystkich
przepis6w ustawy Pzp pozwala na prowadzenie postepowania z zachowaniem tych zasad.

W ocenie zamawiajgcego argumentacja odwotujacego byta zasadna, dlatego tez

zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci.

Przystepujacy Doosan wskazat, iz ochrona tajemnicy stanowi zasade, wynikajaca z prawa
unijnego. Jeszcze pod rzadami poprzednich dyrektyw zamowieniowych Trybunat
Sprawiedliwosci UE uznat ochrone tajemnicy handlowej za zasade og6lna. Z prawa unijnego
wynika, ze poszanowanie tajemnicy handlowej jest nie tyle wyjatkiem od zasady
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transparentnosci, ale stanowi zasade sama w sobie (wyrok TS z 14 lutego 2008r w sprawie
C-450/06 pkt 49; wyrok z 19 maja 1994 r. C-36/92 pkt 37; wyrok z 24 czerwca 1986 r. w
sprawie 53/85 pkt 28).

Obecnie, zasade poszanowania tajemnicy przedsiebiorstwa wyraza Artykut 13 dyrektywy
sektorowej, a takze artykut 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG (tzw. dyrektywa w sprawie
srodkow odwotawczych). Wyktadnia prawa unijnego dokonana przez Trybunat w jednej
sprawie wywiera skutki we wszystkich innych postepowaniach, jakie tocza sie przed sadami
lub organami Panstw Cztonkowskich na podstawie tych samych przepiséw prawa unijnego.
Wyroki Trybunatu majg walor precedensu i faktycznie sg skuteczne erga omnes.

Art. 8 ust. 3 Pzp implementuje Artykut 13 dyrektywy sektorowej. Powinien by¢ zatem
interpretowany zgodnie z dyrektywa, a jezeli ta dyrektywa poddana zostata interpretaciji
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej - to zgodnie z tg interpretacja (por. co do tego
skutku m.in. Sad Najwyzszy w uchwale z 19 listopada 2010 r., Il CZP 79/10, OSNC2011, nr
4, poz. 41 oraz postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 czerwca 2008 r., Il CZP 25/08,
OSNC 2009, nr 9, poz. 127).

Ochrona tajemnicy dotyczy informacji posiadajacych warto$¢ gospodarcza -pojec¢ tych nie
powinno sie zawezaé

Zgodnie z art. 8 ust 3 p.z.p.,, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Zgodnie z art. 14 UZNK przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw orzekt, ze w swietle art. 11 ust 4 UZNK definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy interpretowaé szeroko i z duza ostroznoscia. Nalezy tez
stosowa¢ do niej wykfadnie rozszerzajacq (...) (por. wyrok SOKiK w sprawie XVII Amz
12/2008, LexPolonica 1935293, Gazeta Prawna 2008 Nr 157, str. 9).

Z przepisu art. 11 ust 4 UZNK wynika, ze kazda informacja, ktéra ma warto$¢ gospodarczg
(jakakolwiek) moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Samo pojecie wartosci
gospodarczej nalezy interpretowa¢ liberalnie (por. J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, CH. Beck 2013, Legalis oraz A. Michalak, Ochrona
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zagadnienia cywilnoprawne, Zakamycze 2006, s. 120).
Literatura przedmiotu stwierdza takze, ze cel regulacji - zwalczanie nieuczciwej konkurencji -
uzasadnia koniecznos¢ szerokiego ujecia przestanki ,wartosci gospodarczej". Z punktu

widzenia interesbw przedsiebiorcy istotny moze by¢é bowiem sam fakt utrzymania
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okreslonych wiadomosci w tajemnicy. W tym przypadku chodzi¢ moze nawet nie tyle o to,
aby konkurenci nie dysponowali okreslong informacja, lecz o to, aby nie byto im wiadomo, ze
ich rywal jest w jej posiadaniu (por. B. Giesen, Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa na
gruncie art. 11 ZNKU, Studia Prawa Prywatnego, Zeszyt 2, 2013, CH. Beck, s. 11).

W ocenie przystepujacego Doosan ustawa PZP, ani orzecznictwo nie wykluczajg, aby
ochrona tajemnicy nie mogta obejmowac informacji dot. spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu

Argumentacja odwotania, jakoby informacje zawarte w dokumentach potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie mogty stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorcy
(str. 6, akapit 2 i 3, odwotania), nie wytrzymuje konfrontacji z art. 8 ust. 3 Pzp.
Z przywotanego przepisu wynika bowiem, Zze wykonawca moze ztozy¢ oswiadczenie o
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa juz przy sktadaniu wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze o skutecznosci zastrzezenia nie decyduje to, co
wykazujg te informacje, ale czy spetniajg przestanki z art. 14 UZNK, w tym, czy majg wartos¢
gospodarcza, a wykonawca podjat starania celem ograniczenia dostepu do tych informaciji.
Skoro ustawodawca nie wytgczyt informacji ,podmiotowych" spod zakresu tajemnicy, to
odwotujacy réwniez nie powinien tego czyni¢ (lege non distinguente).

Tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg stanowi¢ informacje, ktére osoba zainteresowana
moze uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze (por. wyrok SN z 5.09.2001 r. | CKN
1159/2000, OSNC 2002 Nr 5, poz. 67, wyrok SA we Wroctawiu z 25.10.2006 r., | ACa
947/06, LEX nr 519245)). Odwotujacy nie wykazat, jakoby Zatgcznik nr 4 (zaswiadczenie w
przedmiocie podatkéw), Zatacznik nr 5 (zaswiadczenie co do sktadek na ubezpieczenie
spoteczne), zainteresowane podmioty — a wiec i oni sami — mogly uzyska¢ w zwyktej i
dozwolonej drodze, bez zgody DHI. W ocenie przystepujacego odwotujacy nie uzyskatby od
koreanskich organéw skarbowych, od koreanskich organéw ubezpieczenia spotecznego, od
koreanskich bankéw, dokumentow, co do ktérych odwotujacy usituje uzyskac dostep wskutek
wniesienia odwotania.

W odniesieniu do zaswiadczenia w przedmiocie braku zalegtosci podatkowych oraz
Lubezpieczeniowych", nalezy takze podniesé, ze tres¢ zaswiadczenia w przedmiocie
podatkédw nie pokrywa sie z trescig dokumentdw, jakie wykonawcy znajg z polskich
postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego. Z tego wzgledu, informacje w nim
zawarte, co do statusu podatkowego DHI mogg stanowi¢ tajemnice jego przedsiebiorstwa.
Co do informacji zwigzanych z zaswiadczeniem dot. sktadek ubezpieczenia spotecznego
warto zauwazyc¢, ze ze ztozonego dokumentu wynika jednoznacznie, jakie i kiedy konkretne
kwoty ptaci DHI. Na podstawie informacji tam zawartych mozna precyzyjnie ustali¢ aktualny
zasOb kadrowy wykonawcy. Mozna takze ustali¢ imie i nazwisko osoby, ktéra w organizaciji
DHI ponosi odpowiedzialno$¢ za kontakt z instytucjami ubezpieczenia spotecznego w
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zwigzku z projektami EPC. Nadto, poniewaz konkretne kwoty, ptacone instytucji
ubezpieczenia spotecznego sg elementem wynagrodzenia pracownikéw, to stanowig
element cenotwoérczy, ktory byt uwzgledniany takze przy przygotowywaniu oferty
zamawiajgcemu. Sktadniki kosztow réwniez moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Cena oferty przystepujacych jest ledwie o ok. 0,37 % wyzsza od oferty ceny oferty
odwotujgcego. Te niewielkie réznice na tak duzym projekcie (obie ceny oscylujg w okolicach
czterech miliardéw ztotych, a roznica wynosi kilkanascie milionéw) pokazuja, ze rywale
intensywnie ze sobg konkuruja.

Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z 21 grudnia 2006 r., IX Ge 200/06, Lex 522317 orzekt,
ze informacje dotyczace dostawcéow komponentéw (...) moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, o ile zostaly podjete dziatania w celu zachowania poufnosci tych
wiadomosci. W orzecznictwie sadéw antymonopolowych przesgdzono takze, ze stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji dane obrazujace zrodta zaopatrzenia i zbytu (por.
postanowienie Sgdu Antymonopolowego z 15 maja 1996 r. XVII Amz 2/96, LEX 56437,
postanowienie Sgdu Antymonopolowego z 30 pazdziernika 1996 r. XVII Amz 3/96, LEX
56452).

W ocenie przystepujacego Doosan informacje zawarte w Zatgczniku nr 10 (informacja o
statusie finansowym), Zatacznik nr 11 (ubezpieczenia) oraz Zatgcznik nr 12 (wykaz
zamowien) do oferty mogq stanowi¢ tajemnice przedsiebiorca, gdyz precyzujg zrédta oraz
istotnych dostawcéw: (1) finansowania projektu (instytucje kredytowe), (2) zapewnienia
,ochrony" ubezpieczeniowe] projektu (ubezpieczyciele oraz zakres udzielanej przez nich
ochrony), (2) dostawcéw istotnych komponentéw projektu, w tym podmiotéw
udostepniajacych istotne zasoby na zasadzie art. 26 ust. 2 b Pzp. Zastrzezenie to dotyczy
wszystkich informacji wskazujacych posrednio lub bezposrednio z kim DHI planuje
wspotpracowaé podczas realizacji tego projektu.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 1 stycznia 2006 r., VCa 440, LexPolonica
1944280, orzeki, ze dane o doswiadczeniu zawodowym w sektorze prywatnym zastugujg na
ochrone, jako tajemnica przedsigbiorstwa i nie podlegajg w zwigzku z tym odtajnieniu
i ujawnieniu. Informacje zawarte w Zatacznik nr 12 do oferty Przystepujacych (wykaz
wykonanych zamoéwien) moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz wskazane tam
kontrakty nie byty realizowane w rezimie PZP. Odwotujacy - poza domystami i spekulacjami -
aktualnie nie posiada konkretnych, miarodajnych informacji na temat zakresu lub charakteru
konkretnej wiedzy i doswiadczenia zdobytego przez DHI podczas realizacji kontraktow w
ostatnim dziesiecioleciu (to wiedze i doswiadczenie z takiego okresu mogli przywotywac
wykonawcy — vide str. 32-33 Czesci A SIWZ). Zatacznik nr 12 do oferty przedstawia
konglomerat doswiadczenia DHI bedacego potaczeniem metodologii, procedur, know-how z
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réoznych projektédw inwestycyjnych, przez co - nie tylko informacje o poszczegélnych
projektach - ale takze tre$¢ catego dokumentu jako catos¢ stanowi istotng, prawnie
chroniong informacje gospodarcza.

Z uzasadnienia wyroku Sadu Antymonopolowego z 10 lipca 2001 r. XVII Arna 78/01
wynika, ze dane zawarte (...) sprawozdaniu finansowym obrazujace aktywa mogq byc¢
informacjami poufnymi (wyrok z 10.07.2001 r. XVII Arna 78/01, Legalis).

W tym kontekscie, lista podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej, na dzien jego
sporzadzenia posrednio pokazuje wartosciowe aktywa DHI, spotki gietdowej, (udziaty lub
akcje to aktywa), rozlokowane na catym swiecie. Wbrew tezom odwotania informacje z tego
dokumentu, ani on sam — nie jest ujawniony na stronie internetowej DHI.

Sygnalizowana przez odwotujacego okoliczno$¢, ze sprawozdania finansowe ukazujg
pewne spoétki zalezne DHI jest w istocie argumentem mylnym, gdyz spétki z grupy
kapitalowej w rozumieniu polskiego prawa zaméwien publicznych sg ujmowane szeroko
(nawet na gruncie polskiego prawa jest to jedna z kilku definicji legalnych). Polskie ujecie nie
jest tozsame z pojeciami koreanskich uregulowan dot. rachunkowo$ci i sprawozdawczosci,
ktére znajdujg zastosowanie w sprawie. Co wiecej, mimo, ze sprawozdania finansowe
pokazuja - co do zasady - niektore spétki nalezace do grupy DHI, to pomiedzy
sporzgdzeniem listy podmiotéw z grupy a sporzadzeniem sprawozdan finansowych istnieje
na tyle istotna réznica czasowa, ze wartos¢ gospodarczg dla konkurentéw bedzie mie¢
nawet informacja, czy aktywa DHI w tej postaci ulegty zmianie. Czy tez pozostaty w stanie
niezmienionym.

W Swietle akapitu powyzej, warto przypomnie¢, ze w nauce prawa konkurencji nie budzi w
zasadzie watpliwosci, ze majg warto$¢ gospodarczg takze te informacje, ktére cechujag sie
aktualnoscia (por. S. Softysinski, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - Komentarz,
pod red. J. Szwaji, Warszawa 2000, s. 482-483).

Dane dotyczace metod, procedur, know-how, czes¢ techniczna oferty moze stanowié
tajemnice przedsigbiorstwa. Przy, w zasadzie nieznacznej rdznicy cenowej miedzy
odwotujacym a przystepujacym, wiedza konkurentéw chociazby o osobach udostepniajacych
zasoby, aktualnych podwykonawcach, poddostawcach, ustugodawcach, ubezpieczycielach,
zwiekszy zasob ich wiedzy chociazby co do sktadek i kosztow ubezpieczen, marz, ktére DHI
musi uwzgledni¢ w swoich ofertach. Przekazanie konkurentom tego typu informaciji
ewidentnie poprawi ich sytuacje konkurencyjng wobec DHI, a jemu samemu - utrudni
konkurowanie, w tym na rynku polskim i to w postepowaniach, ktére moga dopiero nastgpi¢
w relatywnie niedalekiej przysztosci (np. w razie uniewaznienia przez zamawiajgcego tego
przetargu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp).

Inaczej niz odwotujacy, DHI spetnia wieksza cze$¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w

oparciu o ,wtasne" doswiadczenie. Zataczniki nr 3 (Harmonogram Rzeczowo - Finansowy)

15



oraz Zatacznik nr 6 (Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu) wraz z Zatgcznikiem 2B do
Kontraktu wskazujg strukture realizacji takiego przedsiewziecia wykonawcy, ktéry zrealizowat
kilka relewantnych projektéw oraz byt w stanie efektywnie dostosowac preferowane metody
realizacji i know how do realibw oraz wymagan zamawiajacego w tym, konkretnym
postepowaniu. Przywotane dokumenty zawierajg i obrazujg informacje na temat cykléw
produkcyjnych, montazowych, struktury dostaw, czasu niezbednego na poszczegdllne
czynnosci, cashflow finansowego, listy licznych dostawcéw. Zostaty one przygotowane
wytacznie na potrzeby przedmiotowego postepowania, i nie bylty wczesniej ujawnione do
wiadomosci publicznej. Architektura realizacji projektu przedstawiona przez DHI zostata
wypracowana i sprawdzona na przestrzeni ostatnich lat w wielu projektach i jej udostepnienie
konkurentom pozwolitoby na uzyskanie niedostepnych publicznie informacji, a w przysztosci
proponowanie atrakcyjnych ofert na rynku polskim (jest to tym grozniejsze dla DHI, Ze
dystans cenowy do kolejnego wykonawcy wynidst 0,37%). Co wiecej, ich odtajnienie
skutkowa¢ bedzie uzyskaniem dostepu do tych danych przez podmioty, ktdre dopiero
aspirujg do przedsiewzie¢ o tej skali (skoro zostanie to odtajnione Hitachi, to bedzie
dostepne innym). Dokumenty te stanowig pewien niepowtarzalny zbiér informacji. Zgodnie z
uzasadnieniem wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 15 marca
2012 r. informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy sposoboéw (...) i metod
dziatania (por. wyrok WSA w Warszawie z 15.03.201 r. Il SA/Wa 128/12, LEX nr 1135400).
Trzeba podkreslic, ze wszystkie czesci oferty, ktére nie dotyczg samodzielnego spetniania
warunkow udziatu w postepowania bezwzglednie majg taki charakter. Dokumenty, w takiej
wersji i zakresie, w jakim przygotowato je DHI obrazuje takze plany realizacyjne tej spotki, w
tym plany zakupowe, ktére wymagajg sktadania licznych zaméwieh z duzym
wyprzedzeniem, a niekiedy moze nawet od spotek z grup kapitatowych konkurentow.
Tymczasem zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego poufne informacje dotyczace planéw w
zakresie dziatalnosci gospodarczej stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (por. uzasadnienie
wyroku SA w Krakowie z 11 czerwca 2003 r. | ACa 469/03, TPP 2004 Nr 1-2, poz. 157).
Zastrzezone dokumenty zawierajq unikalng i poufng wiedze na temat relacji biznesowych i
kontraktowych oraz tancucha podmiotow wspotpracujacych z DHI. W tych okolicznosciach,
uwzglednienie odwotania, a w jego nastepstwie podanie konkurentom do wiadomosci
zastrzezonych informacji wyrzadzi DHI rozlegta i dtugotrwatg szkode. Z tych wzgleddw

odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Przystepujacy Shanghai podnidst, iz zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw UNZK, jezeli wykonawca,
nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogq by¢ one udostepniane. Przepis ten odnosi sie do
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konkretnych informacji (tajemnicy przedsiebiorstwa), a wskazanie ,nie ujawnia sie" dotyczy
wszystkich podmiotéw, poza jednoznacznie wskazanym adresatem, do ktérego te informacje
sq kierowane, tj. w tym przypadku zamawiajgcym oraz KlO. Art. 8 ust 3 PZP jest zatem
skuteczny zaréwno w stosunku do os6b trzecich, jak i do odwotujgcego. Regulacja art. 8 ust.
3 PZP znajduje sie w czesci ustawy dotyczacej zasad udzielania zamdwien i obok zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow - ktérych stanowi element
uzupetniajacy - nalezy do naczelnych norm systemu zamdwien publicznych.

Zgodnie z art. 13 dyrektywy 2004/17/WE zamawiajacy nie ujawnia informacji oznaczonych
jako poufne przez wykonawcéw, ktérzy je przekazali; informacje takie obejmuja, w
szczegOlnosci, tajemnice techniczne lub handlowo oraz poufne aspekty ofert. Z kolei art. 1
ust. 1 dyrektywy 92/13/EWG zobowigzuje panstwo cztonkowskie do podjecia niezbednych
srodkéw, aby zapewni¢ - w odniesieniu do zamoéwien objetych zakresem zastosowania
dyrektywy 2004/17/WE - mozliwos¢ skutecznego, a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego
odwotania od decyzji podjetych przez zamawiajacego, z powodu naruszenia przez te decyzje
prawa europejskiego w dziedzinie zamowien publicznych Ilub naruszenia krajowych
przepiséw transponujacych to prawo. Jak orzekt Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C-
450/06 z 14 lutego 2008 r.-analogicznej do bedacej przedmiotem odwofania w zakresie
ewentualnego obowigzku dopuszczenia strony postepowania odwotawczego do informacji
objetych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa - skuteczno$¢ [zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa - uwaga przystepujacego] bytaby powaznie zagrozona, gdyby przy okazji
odwotania od decyzji wydanej przez zamawiajacego w przedmiocie postepowania w sprawie
udzielenia zmowienia publicznego catosé informacji zwigzanych z tym postepowaniem
musiata by¢ bez zadnych ograniczeh udostepniona wnoszacemu odwotanie albo nawet
innym osobom, takim jak interwenienci. W takim stanie rzeczy zwykte odwotanie dawatoby
wglad w informacje, ktore mogtyby zosta¢ wykorzystane do zaktécania konkurencji lub
szkodzenia zgodnym z prawem interesom przedsiebiorcéw, ktorzy biorg udziat w danym
przetargu. Mozliwo$¢ taka mogtaby nawet sktania¢ przedsiebiorcéw do wnoszenia odwotan
wytacznie w celu uzyskania dostepu do tajemnic handlowych konkurencji (por. pkt 39-40
orzeczenia). Jak dalej wskazuje Trybunat obowigzki zamawiajacego w zakresie
przestrzegania poufnego charakteru informacji spoczywaja, w ramach odwotania, na organie
powotanym do rozpoznania odwotania. Przepisy dyrektywy 2004/17/WE, szczegdlnie art. 13
naktada wiec na ten organ obowigzek podjecia srodkéw niezbednych do zagwarantowania
skutecznosci tych przepiséw, a poprzez to zapewnienia zachowania uczciwej konkurenciji
oraz ochrony uprawnionych intereséw zainteresowanych przedsiebiorcow (pkt 42
orzeczenia). Co wiecej, Trybunat jednoznacznie wskazuje, ze ochrona tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi jedng z naczelnych zasad prawa europejskiego (pkt 49
orzeczenia), ktéra to zasada znajduje pierwszenstwo przed <zasadg petnej
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kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego i jest zgodna z art. 6 ust. 1 Europejskiej
Konwencji Praw Cziowieka (pkt 46-47 orzeczenia). Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu, w
ramach odwotania od decyzji zamawiajacego wydanej w postepowaniu przetargowym
zasada kontradyktoryjnosci nie wymaga, aby strony miaty nieograniczone i absolutne prawo
dostepu do catosci informacji dotyczacych danego postepowania przetargowego,
przedtozonych organowi powotanemu do rozpoznania tego odwotania. Wrecz przeciwnie, to
prawo wgladu nalezy wywazy¢ wzgledem prawa innych przedsiebiorcéw do ochrony ich
poufnych informacji i tajemnic handlowych (pkt 51 orzeczenia).

Konkludujac Trybunat uznaje, ze organ powotany do rozpoznania odwotfan, powinien
zapewnia¢ poufnos¢ i prawo do przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku do
informacji zawartych w aktach przedtozonych mu przez strony sporu, w szczegolnosci za$
przez zamawiajgcego, przy czym on sam moze zapoznawac sie z takimi informacjami i bra¢
je pod uwage. Do organu tego nalezy podjecie decyzji, w jakim stopniu i wedtug jakich zasad
nalezy zapewnic¢ poufnosc i objecie tajemnicg tych informaciji (pkt 55 orzeczenia).

W konsekwencji, informacje, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i kidre zostaty
skutecznie zastrzezone jako takie w ofercie przystepujacego jak réwniez wyjasnienia
przekazane do zamawiajacego w czesci objetej klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa w
pismie przystepujacego z 14 grudnia 2013 r. (dostarczonego do zamawiajacego 16 grudnia
2013 r.) a takze wszelkie inne dowody wskazywane w toku postepowania odwotawczego, w
stosunku do ktérych przystepujacy zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa, nie powinny by¢
udostepniane w jakiejkolwiek formie stronom trzecim, w tym rowniez odwotujgcemu.

Okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy w sposob niebudzacy watpliwosci wskazujg na to,
ze dokumenty w ofercie objete przez przystepujacego klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa,
uwzgledniajac stanowisko przystepujacego wyrazone w pismie do zamawiajacego z 14
grudnia 2013 r, (dostarczone zamawiajacemu 16 grudnia 2013 r.) jak rowniez wszelkie
dowody wskazywane w toku postepowania odwotawczego nie tylko moga, ale z pewnoscig
zawierajg informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej, posiadajgce wymierng wartos¢
gospodarczg dla przystepujacego, co do ktérych podjat on niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Informacje te spetniajg zatem wszelkie przestanki aby byc¢
objetymi tajemnicq przedsiebiorstwa a zatem w petni uzasadnione jest ich nieudostepnianie
odwotujgcemu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co nastepuije.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu podjgt niezbedne
kroki w celu rzetelnej i obiektywnej, przy zachowaniu transparentosci postepowania, oceny
ofert pod katem (jak na ten etap postepowania) zasadnos$ci zastrzezenia informacji, ktére w
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ocenie przystepujacych =zastuguja na taka ochrone, a dotyczacych tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Swiadczy o tym pismo zamawiajacego z 21 listopada 2013 r, skierowane do odwotujacego
(stanowigce podstawe wniesienia odwotania), w ktérym zamawiajacy poinformowat
odwotujacego o tym, ze ,...rozpoczat badanie i ocene Ofert, w tym w pierwszej kolejnosci -
procedure weryfikacji (...) w kontek$cie zasadnosci zakresu ograniczenia jawnosci Ofert...”.
Co wiecej, dalej w tym pisSmie zamawiajacy roéwnie jednoznacznie poinformowat
odwotujacego o tym, ze ,po zakoriczeniu tej procedury, Zamawiajgcy niezwtocznie
poinformuje (Odwotujacego) o jej wynikach i o ewentualnym udostepnieniu zakresu
odtajnienia tresci Ofert”.

Podkreslenia wymaga to, ze zamawiajacy jest zobowigzany do zachowania wynikajacej
z przepisow Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej zasady przejrzystosci
prowadzonego postepowania (zasady wyrazonej wprost w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE
i wywodzonej rowniez na gruncie ustawy Pzp z zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw). Biorgc powyzsze pod uwage, w pierwszej Kkolejnosci
obowigzkiem zamawiajacego jest poinformowanie zaréwno wykonawcy, ktérego oferte bada
jak réwniez pozostatych uczestnikbw postepowania o swojej czynnosci dotyczacej
zachowania lub odtajnienia informacji zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu, to ta ostatnia czynno$¢ zamawiajgcego
(dotyczaca ,wynikéw badania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa") bedzie
czynnoscig stanowigca podstawe do ewentualnego wniesienia $rodka ochrony prawnej
przez odwotujgcego. Czynnos¢ ta moze sie bowiem wigzac¢ z rzeczywistg lub domniemang
szkoda w postaci pozbawienia odwotujgcego prawa do wgladu w oferte innego wykonawcy.
Moze réwniez stanowi¢ podstawe do zaskarzenia (w postaci odwotania) wskazanej wyzej
czynnosci zamawiajacego przez podmioty, co do ktérych wynik badania byt odmienny od
zaktadanych skutkdw.

W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z nastepujaca sytuacja. Z jednej
strony zamawiajacy, wykonuje wszystkie natozone na niego czynnosci/obowigzki wynikajace
z ustawy Pzp, tj. udostepnia oferty w czesci jawnej i zachowuje w tajemnicy -rownoczesnie
poddajac badaniu - te ich czesci, ktére zostaty zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
z drugiej zas, odwotujacy, ktéry wnosi odwotanie od czynnosci technicznych zamawiajacego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Jednoczesnie,
odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy C€zynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
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czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1
ustawy Pzp).

W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom odwotujacego, zamawiajacy nie zaniechat odtajnienia
i udostepnienia odwotujgcemu dokumentow ztozonych wraz z ofertami przystepujacych, jak
rowniez ztozonych przez tych wykonawcoéw wyjasnien. Jak wynika bowiem z pisma
zamawiajgcego, odwotujgcy zostat poinformowany, ze zamawiajgcy rozpoczat badanie
i ocene ofert, w tym w pierwszej kolejnosci weryfikacje tresci ofert ztozonych w postepowaniu
w kontekscie zasadnosci zakresu ograniczenia jawnosci (zakresu objetego tajemnicg
przedsiebiorstwa). Ponadto zamawiajacy wskazat, ze ,po Zzakonczeniu tej procedury,
zamawiajgcy niezwtocznie poinformuje o jej wynikach i o ewentualnym udostepnieniu
zakresu odtajnionej tresci ofert”.

W zwigzku z powyzszym, nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy nie moégt zaniechaé
czynnosci odtajnienia ofert, bedac dopiero na etapie badania zakresu objetego tajemnicg
przedsiebiorstwa. Dopiero po poinformowaniu o wynikach tego badania, co na dzien
whiesienia odwotania, nie miato miejsca oraz co zamawiajacy wyraznie zapowiedziat -
bedzie mozna méwi¢ o czynnosci/zaniechaniu zamawiajacego, w ktdrej wyrazi sie jego wola
udostepnienia badz zastrzezenia okreslonych informacji (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz czynno$¢ badania zakresu objetego tajemnica
przedsiebiorstwa jest czynno$cig rozciggnieta w czasie. Zamawiajacy jest zobowigzany
przeanalizowac¢ szereg niezwykle istotnych i wrazliwych przestanek.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze odwotanie nie dotyczy np. zaniechania podjecia przez
zamawiajgcego czynnosci badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak
wynika z odwotania odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie szeregu przepisow
Jooprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia (...). Odwotujacy nie wnosi
0 przeprowadzenie rzetelnego badania, ale o nakazanie zamawiajacemu odtajnienia
i udostepnienia czesci oferty opatrzonych klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa lub
ewentualnie o wyjasnienie przestanek utrzymania tych informacji, jako tajnych.

Izba podziela poglad prezentowany w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ze
w sytuacji, kiedy wykonawca wystapi z wnioskiem do zamawiajgcego o udostepnienie mu
w catosci oferty danego wykonawcy, a zamawiajacy poinformuje go w odpowiedzi
0 podejmowanych czynnosciach dotyczacych badania tresci oferty wraz z informacja, ze po
podjeciu decyzji w tym zakresie zostanie ona zakomunikowana wykonawcy, termin na
whiesienie odwotania biegnie dopiero od tego wskazanego terminu, cyt: , Tym samym termin
na wniesienie odwofania od zaniechania odtajnienia zastrzezonych w ofercie informacji
powinien by¢ liczony od momentu uzyskania przez wykonawce wiedzy o podjeciu przez
zamawiajgcego decyzji odnosnie skuteczno$ci dokonanego zastrzezenia.”(vide: wyrok KIO z
26 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 100/12). Takim terminem nie jest termin otwarcia ofert,
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chyba, ze zamawiajgcy w tym dniu dokonatby réwniez oceny zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, co w przedmiotowym postepowaniu nie miato miejsca.

Co istotne, odwotanie przystuguje na czynnos¢/zaniechanie zamawiajgcego, nie na
czynnos¢ wykonawcy polegajaca na zastrzezeniu informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezato, ze na dzien wniesienia odwotania, brak
byto podstaw do twierdzenia, a tym samym do stawiania zarzutow zamawiajacemu
w zakresie zaniechania udostepnienia informacji zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa
w zakresie, w jakim to zostato podniesione w odwotaniu.

Izba zwraca uwage, iz przepisy ustawy - Prawo zaméwien publicznych nie dajg mozliwosci
odrzucenia odwotania w przypadku stwierdzenia przez Izbe, iz odwotanie jest przedwczesne.
Dlatego tez Izba zobligowana byta do skierowania odwotania na rozprawe.

W zwigzku z powyzszym uznaé¢ nalezato, iz przedmiotowe odwotanie jest przedwczesne
i nie moze by¢ uwzglednione, mimo ze zamawiajacy pozytywnie odpowiedziat na zarzuty
odwotujacego.

W ocenie Izby, zamawiajacy winien zakonczyé, prawidtowo wszczetg procedure
wyjasniania zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa ofert wykonawcow, informujac o
podjetych czynnosciach. Zakonczenie tej czynnosci poprzez zawiadomienie wszystkich
zainteresowanych wykonawcéw, skutkowa¢ bowiem bedzie zachowaniem zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, gdyz czynno$¢ zamawiajgcego wywotywac
bedzie odpowiednie zachowanie po stronie zaréwno przystepujacych, jak i odwotujacego.
Dopiero z dniem przekazania powyzszej informacji, w ocenie lzby zacznie biec termin na
whniesienie odwotania, zgodnie z przepisem art. 182 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 186
ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Przewodniczacy: ..............ocoieieinnnn.
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