Sygn. akt: KIO 1754/14

WYROK

z dnia 4 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce M. O., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EQUIPO M. O. w
postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Utylizacji Odpadéw Komunalnych ,Stary Las”
spbétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Starym Lesie, przy udziale wykonawcy
Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — M. O., prowadzacg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg EQUIPO M. O. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr [stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez M. O., prowadzgcg
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg EQUIPO M. O. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego Marty O., prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
EQUIPO M. O. na rzecz Zamawiajgcego — Zaktadu Utylizacji Odpadéw Komunalnych
~otary Las” spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Starym Lesie kwote 3 974 zt 00
gr [trzech tysiecy dziewieciuset siedemdziesieciu czterech ziotych, zero groszy]
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz stawiennictwa na posiedzenie: noclegu oraz parkingu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
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jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

Sktad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 1754/14



Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Zaktad Utylizacji Odpadéw Komunalnych ,Stary Las” spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Starym Lesie prowadzi postepowanie na ,Projektowanie i budowe
instalacji biologicznego przetwarzania odpadow komunalnych, z mozliwoscig biologicznego
suszenia wraz z budowg i przebudowg infrastruktury towarzyszgcej dla Zaktadu Utylizacji
Odpadow Komunalnych ,Stary Las” Sp. z 0.0., w miejscowosci Stary Las, gm. Starogard
Gdanski w ramach projektu ” Racjonalizacja Gospodarki odpadami poprzez budowe Zaktadu
Utylizacji Odpadéw Komunalnych ,Stary Las”. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza
od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Il. Odwotujgcy w dniu 25 sierpnia 2014 r. ztozyt odwotanie wobec zaniechania odrzucenia
oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach, a takze zaniechanie
odtajnienia czesci oferty, jako nie stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy

zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy ,Ekolobud” jako najkorzystniejszej,

2) art. 7ust. 113 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy ,.Ekolobud” jako niezgodnej z zapisami SIWZ oraz w zwigzku z pkt
2 ppkt 20 PFU oraz ztozong ofertg na stronie 6 pozycja 4 w tabeli wykazu robot
budowlanych,

3) art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1-3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odtajnienia oraz
udostepnienia dokumentéw oraz oswiadczen ztozonych przez wykonawce ,Ekolobud”
w ofercie, tj. wykazu cen sporzgdzonego na podstawie zatgcznika nr 7 do SIWZ,
propozycji wykonawcy sporzgdzonego na podstawie zatgcznika nr 8 do SIWZ wraz
z wykazem wyposazenia i urzadzen oraz zatgczonymi kartami katalogowymi oraz

kalkulacja wykonawcy.

W oparciu o tak wyrazone =zarzuty, Odwotujgcy postawit Zzgdania nakazania
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) odtajnienia oraz udostepnienia Odwotujgcemu oferty wykonawcy ,Ekolobud” oraz
dokumentéw i oswiadczen ztozonych w drodze wezwan do wyjasnien oraz uzupetnien

w zakresie przedmiotu zamowienia,



3) ponownego podjecia czynnosci badania i oceny ofert,

4) odrzucenia oferty ,Ekolobud” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z
pkt 2 ppkt 20 PFU [str. 31) oraz ztozong ofertg na stronie 6 pozycja 4 w tabeli wykazu robot
budowlanych,

5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze:

[1] Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego,
w ramach ktérego wykonawca zobowigzany bedzie m.in. do opracowania dokumentacji
projektowej dla zadania oraz wykonania rob6t budowlano — montazowych obejmujacych:
obiekty kubaturowe, w tym w szczegélnosci: ,1) budowe instalacji biologicznego
przetwarzania odpaddéw komunalnych, o przepustowosci min. 40 000 Mg/rok, z mozliwoscig
biologicznego suszenia w ilosciach min. 60 000 Mg/rok lub kompostowania w ilosci min.
20 000 Mg/rok, wraz z catg infrastrukturg drogowa, placem magazynowo — manewrowym
i przylgczami do sieci, wodociggowej, energetycznej i AKPIA, przebudowa sieci p—poz,
budowg sieci kanalizacji technologicznej z pompownig oraz dostawg i montazem maszyn,
urzgdzen i wyposazenia instalacji przetwarzania odpadéw, 2) Rozbudowe oczyszczalni
$ciekow do przepustowosci min 120 m®d oraz budowe zbiornika na $cieki surowe
0 pojemnosci min 1000 m®, a takze zbiornika na $cieki oczyszczone o pojemnosci min 1 500
m3, wraz z przebudowg i rozbudowg infrastruktury drogowej, placu manewrowego
i przytagczami do sieci kanalizacyjnej, wodociggowej, energetycznej i AKPiA. 3) Budowe
budynku sterowni z punktem do wykonywania podstawowych analiz fizykochemicznych
odpadéw oraz zapleczem socjalno— bytowym i magazynowym wraz z niezbednymi
przetozeniami sieci istniejgcych i budowg przytagczy do sieci kanalizacyjnej, sieci co , sieci
wodociggowej, energetycznej i AKPiA”. [rozdziat IIl. A pkt 2 lit. ¢) SIWZ]. Wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu, zobowigzani byli do wykazania sie¢ wiedzg i doswiadczeniem
koniecznym dla zapewnienia gwarancji nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajgcy
w rozdziale V pkt 2 SIWZ wskazat, iz uzna warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia za
spetniony, jezeli ,Wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jes$li okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
roboty polegajgce na budowie lub rozbudowie co najmniej: — jednej instalacji do biologicznej
stabilizacji odpadow, co najmniej frakcji 0— 80 mm wydzielonej z odpadow komunalnych
zmieszanych, o przepustowo$ci minimum 25.000 Mg/rok”. Jednoczesnie Zamawiajgcy
wykluczyt w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ,
w zakresie realizowanej instalacji stabilizacji: zastosowanie instalacji i rozwigzan

technologicznych prototypowych. Zamawiajgcy wyklucza mozliwos¢ zastosowania maszyn,



urzgdzen i wyposazenia oraz rozwigzan konstrukcyjnych majgcych charakter prototypowy.
Wymaga sie zastosowanie instalacji i rozwigzan technologicznych, ktore nieprzerwanie
dziatajg od minimum 12 miesiecy liczac wstecz od dnia ogtoszenia postepowania
przetargowego [pkt 2 ppkt 20, str. 31 PFU].

Zdaniem Odwotujacego, oferta wykonawcy ,Ekolobud”, uznana za najkorzystniejsza,
nie spetnia wymagan Zamawiajgcego okreslonych w pkt 2 ppkt 20, str. 31 PFU, tj. w zakresie
wykluczenia mozliwosci oferowania rozwigzan prototypowych. Zgodnie bowiem z trescig
wykazu robét budowlanych przedstawionych przez wykonawce ,Ekolobud”, wykonawca ten
wykazat sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego w zakresie dostarczenia
i uruchomienia instalacji technologicznej do biologicznej stabilizacji odpadéw, ktdérg wykonat
na rzecz Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Scinawce Dolnej.
Z wykazu rob6t budowlanych oraz zatgczonych referencji wynika, iz instalacja ta zostata
wykonana w czasie od czerwca 2013 r. do grudnia 2013 r. Podmiot trzeci, ktéry wykonat
wskazang instalacje, tj. Instytut Energii Sp. z 0.0. w oswiadczeniu sporzadzonym na
podstawie art. 26 ust. 2b ustawy zobowigzat sie do udostepnienia niezbednych zasobdéw
wykonawcy ,Ekolobud” w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz poprzez udostepnienie
technologii, urzgdzen oraz ich specyfikacji technicznych. Biorgc pod uwage, iz zrealizowana
przez podmiot trzeci instalacja technologiczna do biologicznej stabilizacji odpaddw
w Scinawce Dolnej funkcjonuje od grudnia 2013 r., a tym samym nie jest instalacjg
dziatajgcg nieprzerwanie od minimum 12 miesiecy liczagc wstecz od dnia ogtoszenia
postepowania przetargowego [jak wynika z wymagania okreslonego pkt 2 ppkt 20, str. 31
PFU], nalezy uznaé, iz wykonawca ,Ekolobud” korzystajac z technologii oraz urzadzen
udostepnionych przez podmiot trzeci, tj. Instytut Energii Sp. z 0.0. oferuje rozwigzania, ktore
w rozumieniu Zamawiajgcego stanowig technologie prototypowe, niesprawdzone. Tym
samym, nalezy uznaé, iz istnieje powazna obawa, ze wykonawca ,Ekolobud” oferuje
rozwigzania nie odpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego w zakresie instalacji do
stabilizacji odpaddéw. Stad wyboér najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z naruszeniem
prawa, poniewaz Zamawiajgcy wybrat oferte, kidra nie spetnia wymagan okreslonych
w SIWZ. Odwotujgcy podnidst, iz przepisy ustawy w tym zakresie sg jednoznaczne:
Zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty, ktéra nie spetnia wymagan okreslonych
w SIWZ. Stad, Odwotujgcy wnidst o odrzucenie oferty wykonawcy ,Ekolobud” na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na wymaganie zawarte w pkt 2 ppkt 20 PFU oraz
zlozong oferta wykonawcy ,Ekolobud” na stronie 6, pozycja 4 tabeli wykazu robédt
budowlanych.



[2] Odnoszac sie do zarzutu w zakresie zaniechania odtajnienia dokumentéw oraz
o$wiadczen skfadajgcych sie na oferte wykonawcy ,Ekolobud”, Odwotujgcy podnidst, iz
Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci podczas czynnosci badania zasadnosci
utajnienia dokumentdw, takich jak: wykaz cen oraz propozycja wykonawcy sporzadzone na
podstawie zatgcznika nr 7 i 8 do SIWZ oraz dotgczonych do wykazéw kart katalogowych
dotyczacych oferowanych urzgdzen. Odwotujgcy wskazat, iz przepis art. 8 ust. 1 ustawy
wyraza generalng zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. To
na Zamawiajgcym, jako gospodarzu postepowania cigzy obowigzek przeprowadzenia
postepowania zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie, w tym réwniez zasady jawnosci.
Zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy ma prawo ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia, ale jedynie w przypadkach
okreslonych w ustawie. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy wskazuje na przypadki uzasadniajgce
ograniczenie dostepu do informacji: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigebiorstwva w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegtf, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Do konkursu przepis stosuje sie
odpowiednio”. Odwotujgc sie zatem do tresci przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ustawodawca miat na mysli przepis art. 11 ust. 4 uznk. Zdaniem Odwotujgcego,
z art. 8 ust. 3 ustawy wynika zatem obowigzek Zamawiajgcego do zbadania, czy informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w rzeczywistosci stanowig tajemnice
W rozumieniu przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Takie stanowisko
potwierdza orzecznictwo, w tym rowniez Sadu Najwyzszego. Zgodnie z wyrokiem Il CZP
74/05 z dnia 21 pazdziernika 2005r.: ,W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta — na podstawie art. 96 ust. 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych [Dz. U. Nr 19, poz. 177
Zpozn. zm.], — zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wyfgczenie zakazu ujawniania Zzastrzezonych informacji”. Majgc zatem
powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy winien byt zastanowi¢ sie, czy w istocie, ztozone przez
wykonawce ,Ekolobud” oswiadczenia oraz dokumenty spetniajg warunki okreslone w art. 11
ust. 4 uznk. Zgodnie z niniejszym przepisem ,przez tajemnicg przedsiebiorstwa rozumie sig
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci’.
Zgodnie z orzecznictwem oraz doktryng [na co wskazuje m.in. wyrok Sadu Najwyzszego

6



z dnia 3 pazdziernika 2000r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59], aby dang informacje
uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, musi ona spetnia¢ nastepujace warunki: 1) informacja
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, 2) informacja ta nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Nalezy pamietaé, iz wskazane warunki muszg by¢ spetnione tacznie. Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania jest zobowigzany do dokonania kazdorazowo indywidualnej oceny
danego dokumentu zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa, w celu zbadania, czy
zawiera on informacje spetniajgce tacznie wszystkie wyzej wymienione przestanki,
uzasadniajgce utajnienie. Zamawiajgcy przy dokonaniu wskazanych czynnosci winien
zachowac¢ nalezytg staranno$é, stgd w przypadku, gdy dany dokument lub o$wiadczenie
jedynie w czesci spetnia przestanki utajnienia, powinien on podjgc¢ czynnosci zmierzajgce do
odtajnienia oraz udostepnienia tych tresci dokumentéw i oswiadczen, ktérych nie mozna
uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Czesto zdarza sie bowiem, iz wykonawcy utajniajg
catos¢ dokumentu, mimo, iz jedynie cze$¢ ich tresci spetnia warunki tajemnicy
przedsiebiorstwa, co nalezy uzna¢ za dziatanie nieuprawnione [zgodnie z wyrokiem KIO
z dnia 11 lipca 2011 r., KIO 1368/13]. Zdaniem Odwotujgcego, wskazane przez niego
dokumenty i oswiadczenia, ktore zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce ,Ekolobud” nie spetniajg przestanek wynikajgcych z art. 11 ust., 4 uznk.
Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, iz ze wzgledu na niezasadnos¢ zastrzezenia tychze
dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie istnieje podstawa prawna do
podtrzymywania utajnienia dokumentéw oraz oswiadczen sktadanych w drodze uzupetnien
oraz wyjasnien przez wykonawce ,Ekolobud” w zakresie tresci odpowiadajgcych niezasadnie
utajnionym dokumentom oferty. Odnoszac sie do poszczegdinych dokumentéw, ktére zostaty
utajnione przez wykonawce ,Ekolobud”, zdaniem Odwotujgcego, za niezasadne nalezy
uzna¢é w szczegoélnosci utajnienie propozycji wykonawcy sporzgdzonej na podstawie
zatgcznika nr 8 do SIWZ wraz z wykazem oferowanych urzgdzen i wyposazenia oraz kartami
katalogowymi tychze urzgdzen. Nalezy bowiem wskazaé, iz oferowane w niniejszym
postepowaniu rozwigzania technologiczne nie stanowig rozwigzan niestandardowych,
w szczegOlnosci w zakresie oferowanego wyposazenia oraz urzgdzen. Nalezy wskazag, iz
Zamawiajgcy bardzo szczegdtowo okreslit wymagania dotyczace poszczegolnych rozwigzan
oraz wyposazenia, ktére wykonawca zobowigzany jest dostarczyé w ramach zamdéwienia
oraz zainstalowac¢ na realizowanych obiektach. Ponadto, okreslit rowniez sposéb realizaciji
zamoéwienia w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ.
Nie nalezy zapomina¢, iz wymagania dotyczace oferowanych urzadzen oraz wyposazenia
jako czes¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego sg jawne

i publicznie dostepne. Nie mozna réwniez uznaé, iz nazwa producenta oraz typ i model
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oferowanego urzadzenia stanowi informacje o charakterze koncepcyjnym, chronionym
prawem autorskim, stanowigcym ,know — how” wykonawcy. Z tego wzgledu, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy zaniechat dokonania doktadnej i nalezytej oceny, czy w istocie
zastrzezenie wykazu oferowanych urzadzen i wyposazenia wraz z kartami katalogowymi
byto zasadne. Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca
2013 r. KIO 1283/13: ,Takze informacja dotyczgca modeli urzgdzen wskazanych
w Formularzu jest, zdaniem Izby, informacjg o charakterze publicznej informacji komercyjnej,
umieszczanej standardowo we wszystkich cennikach i katalogach producentdw i tym samym
twierdzenia Przystepujgcego MAXTO, ze poprzez umieszczenie nazw modeli kilku urzgdzen
informacje zawarte w wykazie nabywajg ceche "Scisle powigzanych ze sobg danych
stanowigcych informacje o specyficznych rozwigzaniach technicznych opracowanych
w odniesieniu do konkretnego i z pewnoscig przedstawiajgca warto$¢ gospodarczg” jest
nieuzasadnione”. Rowniez w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2013 r., KIO 2398/13 Izba
stwierdzita: ,,Okoliczno$c¢, ze pewne jego elementy wymagajg wypetnienia poprzez podanie
producenta i modelu urzgdzenia, tudziez producenta, nazwy, wersji oprogramowania nie
Stanowi wystarczajgcej podstawy do uznania jego twdrczego, koncepcyjnego charakteru.
Przystepujgcy podnosit na rozprawie, Zze nie wymagat Zamawiajgcy przedfozenia koncepcji
systemu, z kolei z pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 28.10.2013 r. wynika, ze za
takg koncepcje uznawat zat. nr 3 do SIWZ. Naturalnie ,opasowanie" zaoferowanego
asortymentu do wymagan Zamawiajgcego ma pewien rodzaj pracy koncepcyjnej, ale
w ocenie Izby, w tym stanie faktycznym, jest on niewystarczajgcy do uznania zaistnienia
podstaw do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Sama mozliwos¢ zaoferowania
réznego asortymentu spetniajgcego wymogi Zamawiajgcego to za mato. Izba w tym zakresie
kierowata sie wyrokiem KIO z dnia 07.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1239/13 uznajgc niniejszy
za adekwatny do przedmiotowego stanu faktycznego”. Podobnie stwierdzit Odwotujacy
o kartach katalogowych dotgczanych do propozycji wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego,
wskazane karty stanowig materiaty tworzone dla licznego grona odbiorcéw. Stad nie mozna
uznaé, iz stanowig one dokumenty niejawne, poniewaz karty katalogowe sg udostepniane
publicznie przez producentéw dla potencjalnych klientéw. Nie mozna réwniez uznaé, iz
wskazane karty zawierajg dane o charakterze technicznym lub technologicznym, lecz
zawierajg one informacje, ze wskazane urzgdzenia oraz wyposazenie spetnia wymagania
okreslone w SIWZ. Nie sposéb réwniez uznaé, ze w kartach katalogowych umieszczone sg
informacje dotyczace rozwigzan autorskich, o charakterze koncepcyjnym. Karty katalogowe
majg bowiem na celu potwierdzenie spetniania parametréw przez dane urzgdzenie
i stanowig one jedynie zestawienie tychze parametréw. Dlatego nie mozna uznac, ze karty
katalogowe jako dokument spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 uznk. Odwotujacy
przywotat fragment wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2011r., KIO 399/11:
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LZdaniem Izby znajdujgce sie w czesci zastrzezonej oferty Przystepujgcego informacje nie
mieszczg sie w powyzszej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci karty
charakterystyki produktow nie mozna uzna¢ za dokumenty stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, jako, ze informacje tam zawarte zostaly skierowane przez producentow do
szerokiego grona odbiorcow. Dokumenty te, jako ujawnione do wiadomosci publicznej, nie
spetniajg wskazanego w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, warunku
do uznania informacji w nich zawartych za tajemnice przedsigbiorstwa. [...] W uchwale Sgdu
Najwyzszego — Izby Cywilnej z dnia 21.10.2005r., sygn. akt Ill CZP 74/05, opublikowanej
w publikatorze Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2006, Nr 7-8, poz. 122,
str. 64 postawiono istotng teze orzeczniczg, zgodnie z ktdérg, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta — na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
[Dz.U. Nr 19, poz. 177 ze zm.] — zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktorym mowa
w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji’.
Powyzsze orzecznictwo potwierdza stanowisko Odwotujgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy
wskazat, iz Zamawiajgcy winien dochowaé nalezytej starannosci dokonujgc oceny czynnosci
zastrzezenia dokumentow oraz oswiadczen sktadajgcych sie na oferte jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Rowniez na wykonawcy, ktory poczynit takie zastrzezenie cigzy obowigzek
odpowiedniego wykazania, iz informacje zawarte w ofercie spetniajg przestanki okreslone
w art. 11 ust. 4 uznk — ,Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgdac¢ od wykonawcy wykazania i co najmnigj
uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposob
uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnienn winno
wskazywac na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia” [wyrok KIO z dnia 17 grudnia
2013 r., KIO 2773/13]. Ponadto, dziatanie Zamawiajgcego w postaci utajnienia dokumentéw
ztozonych w drodze wyjasnien lub uzupetnien przez wykonawce ,Ekolobud” stanowi
naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy, gdyz wykonawca na etapie sktadania ofert nie zastrzegt
informacji podmiotowych w jakiejkolwiek postaci jako stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa.

lll. Zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej podzielit czes¢ zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu, to jest dotyczacych — po czesci — tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wskazat, ze:



[1] W celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia, wykonawca ,Ekolobud", ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonanych robot
budowlanych, w ktérym wskazat, dostarczenie i uruchomienie instalacji technologicznej do
biologicznej stabilizacji odpadéw o frakcji co najmniej 0-80 mm, wydzielonej z odpaddéw
komunalnych zmieszanych o wydajnosci 90 000 Mg/rok. Zaméwienie zostato wykonane
w okresie od 06.2013 r. do 12.2013 r., dla Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpaddw
Komunalnych w Scinawce Dolnej, nalezgcej do spétki Pro Eko Natura Sp. z o.0.,
a wykonawcg zamowienia byt Instytut Energii Sp. z 0.0., ktéry oddat swoje zasoby, m.in.
w postaci doswiadczenia, do dyspozycji ,Ekolobud" S.A., co zostato potwierdzone pisemnym
zobowigzaniem ztozonym wraz z ofertg. W Swietle powyzszego Zamawiajgcy uznat, iz
wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Z brzmienia przywotanego warunku
udziatu w postepowaniu, nie wynika bowiem koniecznos¢ wykazania sie instalacjg dziatajagca
nieprzerwanie minimum 12 miesiecy. Podobnie fakt, ze podmiot trzeci udostepnia swoje
zasoby, w postaci do$wiadczenia zdobytego podczas realizacji inwestycji w Scinawce
Dolnej, nie przesadza o =zaoferowaniu przez wykonawce ,Ekolobud" rozwigzania
niezgodnego z SIWZ. Odwotujgcy w nieuprawniony sposob utozsamia doswiadczenie
wykonawcy wskazane w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
z merytoryczng trescig oferty. W Programie Funkcjonalno—Uzytkowym [PFU], stanowigcym
zatgcznik nr 10 do STWZ, zatytutowanym ,Wymagania zamawiajacego w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia", w ust. 2 ,Instalacja stabilizacji", pkt 20 zamawiajgcy wskazat, ze
wyklucza zastosowanie instalacji i rozwigzan technologicznych prototypowych — maszyn,
urzgdzen i wyposazenia oraz rozwigzan konstrukcyjnych majgcych charakter prototypowy.
Wymaga natomiast zastosowania instalacji i rozwigzan technologicznych, ktére
nieprzerwanie dziatajg od minimum 12 miesiecy liczac wstecz od dnia ogtoszenia
postepowania przetargowego. Powyzsze wymagania odnoszg sie do fazy realizacyjnej
zamoéwienia — etapu projektowania i wykonawstwa. Jednoczesnie, Zamawiajgcy nie zgdat w
SIWZ przedtozenia w tym zakresie dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane roboty
spetniajg wymagania zamawiajacego. W zwigzku z wymogiem sformutowanym w PFU,
w trakcie badania, ofert, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce ,Ekolobud" do wyjasnienia, czy
oferowane przez niego instalacje i rozwigzania technologiczne w zakresie instalacji
stabilizacji, dziatajg nieprzerwanie od minimum 12 miesiecy, liczac wstecz od dnia
ogtoszenia postepowania przetargowego [pkit. 2.9. wezwania z dnia 26.06.2014 r.].
W odpowiedzi na wezwanie, Ekolobud wyjasnit, ze zostang zastosowane instalacje
i rozwigzania technologiczne, ktére nie sg prototypowe, funkcjonujace nieprzerwanie od co
najmniej 12 miesiecy. W celu potwierdzenia powyzszego przedtozyt list referencyjny
z Zakfadu Ustug Komunalnych USKOM Spétka z 0.0. poswiadczajgcy wypracowanie
i dostawe rozwigzah w trzech instalacjach biologicznego przetwarzania odpaddéw [pismo
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Wykonawcy z dnia 8 lipca 2014 r.]. Informacje powyzsze zamawiajgcy potwierdzit rowniez
bezposrednio u inwestora — Zaktadu Ustug Komunalnych USKOM spétka z 0.0. w Mtawie,
[odpowiedz USKOM 2z dnia 31.07.2014 r.]. Przeprowadzone przez Zamawiajgcego
postepowanie wyjasniajgce potwierdzito, iz oferowane przez wykonawce rozwigzania
spetniajg wymagania wskazane w Rozdz. 11 ust. 2 pkt. 20 PFU. W zwigzku z powyzszym,
zarzut Odwotujgcego w zakresie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ i wyboru oferty
podlegajgcej odrzuceniu jest catkowicie niezasadny.

[2] W zakresie zarzutu dotyczgcego =zaniechania odtajnienia oraz udostepnienia
dokumentow oraz oswiadczen ztozonych przez wykonawce ,Ekolobud" w ofercie
Zamawiajgcy podat, ze w zwigzku z wniesionym odwofaniem, ponownie przeanalizowat
zasadnos¢ zastrzezenia dokumentow w ofercie Wykonawcy i wskutek tego dnia 3 wrzesnia
2014 r. przekazat wykonawcom informacje o czesciowym uwzglednieniu zarzutéw odwotania
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w czesci
dotyczacej zaniechania odtajnienia oferty Wykonawcy w zakresie: wykazu cen, kalkulacji
kosztéw eksploatacji, stanowigcej czes¢ propozycji wykonawcy w zakresie oczyszczalni
Sciekdbw oraz kalkulacji kosztéw eksploatacji, stanowigcej czesS¢ propozycji wykonawcy
w zakresie instalacji stabilizacji. Zamawiajgcy uznat zatem zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa wobec wykazu cen oraz kalkulacji kosztéw eksploatacji za nieskuteczne.
W konsekwencji za jawne uznat rowniez wyjasnienia Wykonawcy w zakresie w jakim
dotyczyty one ww. dokumentow. W pozostatym zakresie, Zamawiajgcy podtrzymat
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do czesci dokumentéw: propozycja

wykonawcy — oczyszczalnia $ciekdw, propozycja wykonawcy — instalacja stabilizacji.

Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca Ekolobud S.A. zastrzegt w swojej ofercie, jako
tajemnice przedsiebiorstwa., nastepujgce informacje: wykaz cen, propozycja wykonawcy —
oczyszczalnia sciekoéw, propozycja wykonawcy— instalacja stabilizacji. Oferty zostaty otwarte
23 maja 2014 r. Dnia 30 maja 2014 r., w odpowiedzi na wniosek o wglad do ofert,
Odwotujgcemu zostata udostepniona niezastrzezona przez Wykonawce czes¢ oferty.
Jednoczesnie w tym samym dniu, Zamawiajacy wszczat postepowanie majgce na celu
ustalenie zasadnosci zastrzezenia informacji w ofertach wykonawcéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca ,Ekolobud", w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,

pismem z dnia 2 czerwca 2014 r. wyjasnit, ze zastrzezone w tresci oferty informacje:

1) wykaz cen — ma charakter informacji ekonomicznych i handlowych;

2) Propozycja Wykonawcy — oczyszczalnia $ciekbw — ma charakter informaciji
technicznych i technologicznych zwigzanych z technologig oczyszczalni Sciekéw, ktéra
stanowi know—how Wykonawcy;
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3) Propozycja Wykonawcy — instalacja stabilizacji — ma charakter informac;ji
technicznych i technologicznych zwigzanych z technologig instalacji stabilizacji, ktora
stanowi know—how Wykonawcy.

Wykonawca oswiadczyt réwniez, ze informacje =zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, posiadaja dla niego wartos¢é gospodarcza, co do ktérych podijat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich w poufno$ci oraz oswiadczylt, ze przedmiotowe informacje
nie zostaty ujawnione w zadnym innym postepowaniu publicznym i niepublicznym. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy uznat, iz zostaty spetnione przestania o ktérych mowa w wyroku
Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika. 2000 r. [I CKN 304/00,, ktéry precyzuje, kiedy dang
informacje mozna uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje niewatpliwie
majg charakter technologiczny, dotyczg procesu technologicznego, najogélniej rozumianych
sposobéw wytwarzania i metod dziatania. Zawierajg rowniez informacje handlowe
obejmujgce wiadomosci przydatne do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzane
bezposrednio z cyklem produkcyjnym [wyrok SN z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt Il CKN
304/00, LEX nr 45342]. Wykonawca oswiadczyt réwniez, ze informacje te stanowig dane
nieujawnione do wiadomosci publicznej, co do ktérych podjat celowe czynnosci
zapobiegajgce ich rozpowszechnianiu. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [Dz. U. z 2003 r.,, Nr 153, poz. 1503 z p6zn.
zm.] to czy dang informacje mozna uznaé czy tez nie za tajemnice przedsigbiorstwa
decyduje istotnos¢ informacji z punktu widzenia intereséw przedsigbiorcy oraz czynnosci,
jakie on podjat w celu ochrony informacji. Odwotujacy, 18 sierpnia 2014 r., po wyborze oferty
najkorzystniejszej, przestat do Zamawiajagcego wniosek o odtajnienie i o udostepnienie
pozostatych czesci ofert wykonawcow: Przedsiebiorstwa ,Ekolobud"” S.A., Korporacji
Budowlanej ,Doraco” S.A., ktére nie zostaty udostepnione [na wniosek] w dniu 30 maja
2014 r. Niezwtocznie, w dniu 19 sierpnia 2014 r., Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
wniosek Odwotujgcego, informujac, ze przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce w celu
ustalenia zasadnosci utajnienia ofert. Na podstawie uzyskanych wyjasnien, analizy tresci
zastrzezonych ofert, Zamawiajacy uznat, Zze zastrzezenie informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa zostato dokonane skutecznie. Wobec powyzszego Zamawiajgcy odmowit
udostepnienia zastrzezonych czesci ofert, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych. Wbrew temu co twierdzi Odwotujacy,
Zamawiajgcy utajnit jedynie wyraznie zastrzezong cze$¢ oferty, tj. wykaz cen, propozycje
wykonawcy — oczyszczalnia sciek6w, propozycje wykonawcy — instalacja stabilizacji oraz
w konsekwencji — wyjasnienia wykonawcy dotyczace tychze zastrzezonych informacii.
W pozostatym zakresie oferta, jak réwniez wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw byty

jawne. W szczegdblnosci Zamawiajgcy nie utajnit zadnych dokumentéw podmiotowych,
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potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu. Istotne jest réwniez, ze
Odwotujgcy nie zwracat sie do zamawiajgcego o udostepnienie innych informacji poza
wskazanymi jako zastrzezone. Wniosek Odwotujgcego z dnia 18 sierpnia 2014 r., nosi
wprawdzie nazwe ,Wniosek o udostepnienie ofert ztozonych przez wykonawce oraz
uzupetnien i wyjasnien”, jednak z jego tresci wynika, iz Odwotujgcego interesuje czes¢ oferty
dotad nie ujawniona, a wiec zastrzezona w o$wiadczeniu ztozonym z ofertg jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Gdyby nawet przyja¢, ze wniosek obejmuje réwniez ziozone przez
Wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wyjasnienia i uzupetnione
dokumenty, to miaty one dotyczy¢ zastrzezonej czesci oferty. Ponadto zamawiajgcy
w odpowiedzi z dnia 19 sierpnia nie informowat, ze uznaje za skutecznie zastrzezone inne
informacje poza wskazanymi w oswiadczeniu wykonawcy ztozonym w ofercie. Nastepnie
dnia 29 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy, po analizie zarzutéw odwotania, zwrécit sie do
Wykonawcy ,Ekolobud" o zgode na odtajnienie zastrzezonej czesci oferty. W odpowiedzi na
wniosek Zamawiajgcego, Wykonawca przestawit ponownie argumentacje uzasadniajaca
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa Propozycji wykonawcy w zakresie oczyszczalni
Sciekow i instalacji stabilizacji. Przedstawione w odpowiedzi Wykonawcy argumenty, w opinii
Zamawiajgcego nie pozwalajg na odtajnienie oferty w zakresie szerszym niz uczynit to

Zamawiajgcy.

IV. Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach, wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys$¢ strony, do ktorej ztozone zostato przystgpienie.

Nie dopuszczono do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy Korporacja
Budowlana DORACO spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku, zgtaszajgcego
przystapienie po stronie Odwotujgcego. Przepis art. 185 ust. 2 zd. pierwsze ustawy stanowi
bowiem, Zze wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje,
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Interes,
o ktérym mowa w powotanym przepisie nie jest tozsamy z interesem, ktérego wymaga
przepis art. 179 ust. 1 ustawy od odwotujgcego, to jest interesem w uzyskaniu danego
zamowienia. Interes przystepujgcego do postepowania odwotawczego jest determinowany
interesem strony, do ktérej nastapito zgtoszenie przystgpienia. Wykonawca, ktérego oferta
zostata sklasyfikowana jako najmniej korzystna sposrod trzech ofert ztozonych
w postepowaniu nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego,
ktérego odwotanie zmierza do wyeliminowania oferty najkorzystniejszej [odrzucenia oferty

Przedsiebiorstwa EKOLOBUD SA w Suwatkach], a w konsekwencji — do wyboru oferty
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Odwotujgcego. Odrzucenie oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA
w Suwatkach jest czynnoscig neutralng dla wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku, nie spowoduje bowiem wyboru oferty
tego wykonawcy, w zaden sposOb nie przetozy sie takze na sytuacje tego wykonawcy.
W razie uwzglednienia zarzutéw odwotania w sposéb postulowany w odwotaniu, sytuacja
wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Gdansku nie ulegnie zmianie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw
Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zamowienia.

Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

[1] w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przedsigebiorstwa EKOLOBUD SA
w Suwatkach:

Dla oceny zasadnos$ci zarzutéw, osadzonych w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, w zakresie postulowanych w odwotaniu podstaw odrzucenia
oferty Przystepujacego, konieczne jest w pierwszym rzedzie dokonanie analizy tresci tego

postanowienia i wyczytanie obowigzkow, jakie w zwigzku z nim cigzyty na wykonawcach.

Sporne postanowienie, dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia ma nastepujaca
tres¢: ,Wyklucza sie zastosowanie instalacji i rozwigzan technologicznych prototypowych.
Zamawiajgcy wyklucza mozliwo$¢ zastosowania maszyn, urzadzen i wyposazenia oraz
rozwigzan konstrukcyjnych majgcych charakter prototypowy. Wymaga sie zastosowanie
instalacji | rozwigzan technologicznych, ktore nieprzerwanie dziatajg od minimum

12 miesiecy liczgc wstecz od dnia ogtoszenia postepowania przetargowego.”
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Biorgc pod uwage brzmienie spornego postanowienia SIWZ, uznano — po pierwsze —
ze wyraznie z niego wynika, ze wykonawca obowigzany jest zaoferowa¢ w opracowanej
przez siebie koncepciji takie rozwigzanie, ktére nie bedzie miato charakteru prototypowego,
to jest, ktore bedzie w praktyce funkcjonowato przynajmniej przez 12 miesiecy.

Tres¢ oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach wskazuije,
ze wykonawca takie rozwigzanie zaoferowat. Wynika to zaréwno z tresci ztozonej oferty jak
i ztozonych na wezwanie Zamawiajagcego wyjasnien tresci oferty, w ktoérych wykonawca
podat, ze wykonane przez podmiot trzeci zadania na rzecz Zaktadu Ustug Komunalnych
USKOM sp. z 0.0. opierajg sie na technologii nie bedacej prototypowg w rozumieniu SIWZ
opracowanej na uzytek przedmiotowego postepowania. Wykonawca Przedsiebiorstwo
EKOLOBUD SA w Suwatkach opatrzyt te wyjasnienia dodatkowo referencjami odbiorcy
zadania [Zaktadu Ustug Komunalnych USKOM sp. z 0.0.], potwierdzajgcymi wypracowanie
i dostawe rozwigzan w trzech instalacjach biologicznego przetwarzania odpadéw. Podano
tam trzy zadania, wykonane na rzecz réznych podmiotéw, ze wskazaniem okreséw realizacji
tych zadan, potwierdzajgce, ze technologia zaoferowana nie jest prototypowg — Zze jest
wykorzystywana w juz wykonanych przedsiewzieciach, ktére oddano dawniej niz rok temu.
Dodatkowo, Zamawiajgcy zwrOcit sie do inwestora, to jest Zaktadu Ustug Komunalnych
USKOM sp. z o0.0. w Mtawie, ktéry potwierdzit, ze technologia ktdérg Przystepujgcy
zaoferowat jako te, ktérg zamierza wykorzystac, nie jest prototypowa.

W oparciu o powyzsze, Zamawiajgcy zasadnie przyjgl, ze wykonawca
Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach oferuje rozwigzanie zgodne z wymaganiami
stawianymi trescig SIWZ, w tym pkt 20 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, to jest
rozwigzanie nie majgce charakteru prototypowego [uzytkowanego co najmniej przez
12 miesiecy od dnia ogtoszenia postepowania 0 zamowieniu].

Trzy wskazane przez Przedsigbiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach zadania,
wykonane przez Instytut Energii sp. z 0.0. potwierdzajg zastosowanie technologii
nieprototypowej, w rozumieniu przyjetym w postepowaniu. Odwotujgcy powyzszego nie
zakwestionowat — postawione na rozprawie zastrzezenia co do tych zadan [takie jak np. ze
dwa zadania wykorzystujg technologie innego podmiotu niz Instytut Energii sp. z 0.0.] nie
zostaty podniesione w odwotaniu, nie mogty by¢ zatem brane pod uwage. Zgodnie bowiem
z trescig art. 192 ust. 7 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem, odwotanie moze podlegac
rozstrzygnieciu w zakresie, jaki wynika z podniesionych zarzutow. W ramach s$rodkéw
ochrony prawnej nastepuje — w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania —

kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego czynnosci
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w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut,
zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego
odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza
jego tresc. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez
danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im
kwalifikacja prawna. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach
z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi
strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna
ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wigc strona nie odwotuje sie do
konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia
18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego
art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutow, przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia Ilub zaniechania
czynno$ci, do ktdrej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mysl art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie
w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutow niezwartych w odwotaniu. [...] Z analizy
powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sgd sg $cisle okreslone
przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”. Reasumujac,
odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadtubowego; powinno konkretyzowac¢ zarzuty,
nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zadan; wskazywacé okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw.
Rozpatrzeniu podlega¢ zatem mogly jedynie te zarzuty, ktére zostaty podniesione
w odwotaniu, to jest odnoszace sie do zadania wykonanego przez Instytut Energii sp. z 0.0.
na rzecz Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Scinawce Dolnej
nalezacej do Pro Eko Natura sp. z o.0.
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Ponadto, jak wskazujg rezultaty przeprowadzonej rozprawy, Odwotujacy nie
zapoznawat sie z wyjasnieniami i uzupetnieniami oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
EKOLOBUD SA w Suwatkach, nie znat wyjasnienia kwestii zastosowanej technologii
w ofercie tego wykonawcy, w tym, ze wykonawca Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA
w Suwatkach wskazat w celu potwierdzenia, ze oferowana technologia nie jest prototypowa,
zadania wykonane przez Instytut Energii na rzecz Zaktadu Ustug Komunalnych USKOM sp.
z 0.0. Podniesione w odwotaniu zarzuty nie odnoszg sie tych zadan, a skierowane zostaty
wobec zadania wskazanego dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Podkreslenia bowiem wymaga, ze Odwotujacy teze, zgodnie z ktérg oferowane
rozwigzanie nie spetnia wymagania, by nie byto nowatorskie, prototypowe [by funkcjonowato
€O najmniej przez rok], opiera na stwierdzeniu, ze zadanie wykazane przez Przystepujacego
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, to jest zadanie wykonane na rzecz Regionalnej Instalacji Przetwarzania
Odpadéw Komunalnych w Scinawce Dolnej nalezacej do Pro Eko Natura sp. z 0.0., ma
charakter prototypowy, a zatem nie odpowiada wymaganiu z pkt 20 Programu Funkcjonalno
— Uzytkowego.

Postawiony w sprawie warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie wiedzy
i doswiadczenia obejmuje natomiast wymaganie opisane przez Zamawiajagcego w sposob
nastepujacy: ,Warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze
wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jesli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, roboty polegajgce na budowie lub
rozbudowie co najmniej:

— Jjednej instalacji do biologicznej stabilizacji odpaddéw, co najmniej frakcji —80 mm
wydzielonej z odpadow komunalnych zmieszanych, o przepustowosci minimum 25.000
Mg/rok;

— oraz co najmniej dwdch oczyszczalni $ciekow sktadowiskowych o przepustowosci
minimum Qsrg 60 m® kazda, przy czym co najmniej jedna miata warto$¢ nie mniejszg niz 1,5
min zt [netto], z zastrzezeniem, ze powyzsze do$wiadczenie, w odniesieniu do co najmniej
jednej oczyszczalni $ciekéw sktadowiskowych musi dotyczy¢ wiodgcej technologii
zaproponowanej przez Wykonawce w ofercie”.

Kwestia analizy i oceny oferowanego rozwigzania [tresci oferty] jest odrebng sprawg
od sposobu zbadania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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Podkreslenia wymaga, ze — po pierwsze — warunek udziatu w postepowaniu nie
obejmuje wymagania, aby roboty, ktérymi wykazuje sie wykonawca nie byty prototypowe.
Oznacza to tyle, ze wykonawcy mieli swobode w zakresie postuzenia sie zadaniami
wykazywanymi w celu potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia, zaréwno jesli chodzi o zadania prototypowe, jak i nie majgce takiego
charakteru. Proba rozciggniecia charakterystyki stawianej wobec opisu przedmiotu
zamoOwienia na tres¢ stawianego warunku udziatu w postepowaniu, stanowitaby w sposéb
nieuprawniony i wykraczajgcy poza brzmienie SIWZ traktujgce o tym warunku, stawianie
wymagania, ktére nie znalazto wyrazu w SIWZ. Nie ma w tej mierze znaczenia, jakim celom
stuzyto takie wymaganie i jakie intencje przyswiecaty w tym zakresie Zamawiajgcemu — te
kwestie dotykaja ksztattu SIWZ i na stawianie ewentualnych postulatéw co do jej tresci
obecnie jest za pézno. Stad nie ma jakiegolwiek znaczenia, jaki jest sens i cel tak opisanego
wymagania, w tym na ile odnosi sie¢ ono do przedmiotu zamdwienia. Motywacja, ktéra
powodowata wprowadzeniem takich lub innych postanowien SIWZ moze by¢ bowiem
rozpatrywana na etapie ksztattowania SIWZ; rozwazana przez pryzmat prawidtowego opisu
przedmiotu zamoOwienia i wtasciwego ujecia w nim potrzeb Zamawiajgcego, nie zas$ gdy
mamy do czynienia z etapem oceny ofert, kiedy ocena ta winna sprowadza¢ sie do
odczytania postawionych w SIWZ wymagan i poréwnania zawartych w ofercie oswiadczen
z ich tredcig. Przedmiotem oceny po ztozeniu ofert mogg byé bowiem jedynie
wyartykutowane w SIWZ wymagania i skonfrontowana z ich brzmieniem zawarto$¢

ztozonych ofert, a nie okolicznosci odnoszace sie do sfery motywacyjnej Zamawiajgcego.

Istotne jest zatem na tym etapie, co wynika z tresci postanowien SIWZ kreujacych
okreslone wymagania wobec wykonawcow, nie zas dlaczego je postawiono w takim

ksztalcie.

Po drugie, warunek udziatu w postepowaniu moze by¢ szerszy niz opis zadania,
zawarty w opisie przedmiotu zamoéwienia, na co pozwala art. 22 ust. 4 ustawy i co znajduje
uzasadnienie w ogdlnej zasadzie, ze zamawiajgcy w konkretnej sytuacji moze uznag, ze dla
zbadania wiedzy i doswiadczenia, a tym samym dla zapewnienia rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia wystarczajgce jest doswiadczenie w realizacji zadan o charakterze
bardziej ogdélnym, r6znorodnym, uniwersalnym niz to, ktére jest przedmiotem zaméwienia.
Wszak zasadg jest, ze wymaganie doswiadczenia identycznego jak zadanie bedace
przedmiotem zamodwienia, uznawane jest za nieadekwatne i nadmiernie restrykcyjne.
Warunek udziatlu w postepowaniu powinien by¢ tak skonstruowany, by przy jak najmniej
ucigzliwym wymaganiu, zapewni¢ bezpieczng i niezaktdcong realizacje zaméwienia. Ten cel

w konkretnym postepowaniu moze realizowac¢ postawienie warunku bardziej elastycznego,
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obejmujgcego zadanie szersze, bardziej uniwersalne, anizeli to, ktore jest przedmiotem
zamoOwienia. Zgodnie bowiem z art. 22 ust. 4 ustawy, opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia. Oznacza to wiec, ze opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie musi by¢
tozsamy z przedmiotem zamowienia, nie musi odnosi¢ sie do identycznych zadan, jakie sg
przedmiotem postepowania, a jedynie ma by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia

i adekwatny dla celu zbadania zdolnosci wykonania zamdéwienia.

Z tresci dokumentacji wynika, ze warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i do$wiadczenia w tym postepowaniu celowo i Swiadomie zostat tak wtasnie skonstruowany —
na co wskazuje wykreslenie z tej czesci postanowienia w jego pierwotnym ksztafcie tego
elementu opisu, ktére mowi, ze doswiadczenie musi dotyczy¢ technologii zaproponowane;

przez wykonawce w ofercie.

Bezspornym jest takze, ze zadanie wykonane na rzecz Regionalnej Instalacji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Scinawce Dolnej nalezacej do Pro Eko Natura sp.
Z 0.0., z ktérego to Odwotujgcy wywodzi teze o niezgodnosci oferty Przystepujacego z SIWZ
— ma charakter prototypowy, a zatem nie odpowiada wymaganiu z pkt 20 Programu
Funkcjonalno — Uzytkowego. Niemniej, to zadanie zostato przedstawione dla wykazania
warunku udziatu w postepowaniu, a nie na potwierdzenie spetnienia wymagan stawianych
wobec oferowanego rozwigzania. Te ostatnie wymagania potwierdzone zostaty zadaniami

wykonanymi przez Instytut Energii na rzecz Zaktadu Ustug Komunalnych USKOM sp. z 0.0.

Reasumujgc, w $wietle wymagan stawianych trescig SIWZ, inne byto wymaganie dla
potwierdzenia spetnienia warunku wudziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, inne za$ dla przedmiotu zamowienia. Tylko w tym ostatnim wypadku
Zamawiajgcy postawit wymaganie dotyczgce technologii, by nie miata ona charakteru
prototypowego, odmiennie niz przy zadaniach i technologiach wykazywanych na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia, gdzie z kolei byty dopuszczone rozwigzania prototypowe. W konsekwencji,
wnioskowanie, jak czyni to Odwotujacy, o zaoferowanej w ofercie technologii na podstawie
zadan wykazywanych dla potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
abstrahuje od odpowiednich wymagan stawianych dla potwierdzenia kazdej z tych kategorii.
W postepowaniu zostato wykazane, ze Przystepujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia
z zastosowaniem technologii nie majgcej cech prototypowej [funkcjonujgcej co najmniej
12 miesiecy], przy czym te technologie odnioést do innych zadan, anizeli wykazane na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Spetnienie spornego wymagania
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Przystepujacy wykazat przy tym nie tylko stosownym os$wiadczeniem, czyli w sposéb
wymagany w SIWZ, ale dodatkowo przedstawiajgc zadania, ktére wymaganie to majg
potwierdza¢, mimo, ze takiego wymogu przedstawienia zadan referencyjnych dla
potwierdzenia spetnienia wymagan stawianych przedmiotowi zamowienia, Zamawiajacy nie
stawiat. Odwotujacy zresztg nie odniést sie w odwotaniu do potwierdzenia przez
Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach spetnienia wymagan stawianych wobec
przedmiotu zamowienia zadaniami, jakie ten wykonawca finalnie przedstawit, tj. wykonanymi
przez Instytut Energii na rzecz Zaktadu Ustug Komunalnych USKOM sp. z 0.0. [Odwotujacy

przyznat, ze ta czes¢ dokumentacji nie byta mu znanal].

Powyzsze, czyni zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy ,Ekolobud” jako
najkorzystniejszej, a takze art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ,Ekolobud” jako niezgodnej z zapisami SIWZ oraz
w zwigzku z pkt 2 ppkt 20 PFU oraz ztozong ofertg na stronie 6 poz. 4 w tabeli wykazu robo6t
budowlanych — nieuzasadnionymi.

[2] w zakresie zarzutu bezpodstawnego uznania za objete tajemnica przedsigbiorstwa
czesci oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo EKOLOBUD SA w Suwatkach,
stanowiacej Propozycje Wykonawcy - oczyszczalnia $ciekow oraz Propozycje
Wykonawcy - instalacja stabilizaciji.

Podkreslenia wymaga, ze badanie zastrzezenia informacji traktowanych jako
tajemnica przedsiebiorstwa powinno kazdorazowo odbywaé sie indywidualnie wobec
kazdego wykonawcy. Tajemnica przedsigbiorstwa nie ma charakteru uniwersalnego,
dotyczacego kazdego podmiotu; tego samego rodzaju informacje mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa jednego podmiotu, podczas gdy dla innego beda neutralne. Stad
niewtasciwe jest wnioskowanie i generalizacja, przyktadowo na podstawie stanéw

faktycznych innych postepowan.

Zasada jawnosci postepowania o zamowienie publiczne jest jedng z fundamentalnych
zasad systemu zamodwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1 ustawy -
Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Przejawia sig ona w szeregu czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikbw postepowania, poczawszy od
publicznego, jawnego ogtoszenia o zaméwieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie
protokotu, ofert, oswiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawnos¢ umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci postepowania

0 udzielenie zaméwienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje
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sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne .,z jednej strony jest prawem
kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczgcym sie postepowaniu.
Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzgcych
postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na
temat zamowienia publicznego”; a takze ,Realizacjia zasady jawnoS$ci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego jest ustawowym priorytetem. QOrzecznictwo
jednoznacznie wskazuje na konieczno$¢ wyjgtkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu
na wszelkiego rodzaju ,tajemnice”. Wytgczenie jawnosci postepowania mozliwe jest tylko
przy wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg warto$ci. Z tego powodu zamawiajgcy
jest zobowigzany prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, oferenci zas powinni wykazac, ze zastrzegli poufnos¢ danych
w sposob uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy wobec jawnosci
postepowania [zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr
2369090]” fak: Prawo zamowien publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda,
P. Petczynski, wyd. 2 , LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114—115]. Wyjagtek od zasady
jawnosci postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skiadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy jakie w ztozonej ofercie nie
mogg zosta¢ zastrzezone, nalezg do nich nazwa [firma], adres wykonawcy a takze
informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow
ptatnosci zawartych w ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwosc
objecia pozostatych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa.
W zakresie informaciji, ktore nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy
przedsigbiorstwa ujetej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia
1993 roku [Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.]. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoSci.
Przyjmuje sie w oparciu o ugruntowane orzecznictwo [wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
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3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00], ze aby dang informacje uznac¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg zostaé spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;,

podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdéw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjna
przyjmuje sie catoksztatt doswiadczenn i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze byé¢ ujawniona do wiadomosci publicznej,
€O oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, kitére ze wzgledu na

prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamoéwienie publiczne, powinno by¢ przy tym interpretowane Scisle.
Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku
zamoOwien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢
Swiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zaméwieniach publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za
sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to byc¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r. [sygn. akt | CKN 1159/2000], gdzie wskazano, ze:
.Zakresem tajemnicy przedsigebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane
lub takie, o ktorych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec".

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. [I CKN 304/00]. Powszechnie przyjmuje sie — zdaniem Sadu Najwyzszego, ze
informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuije,
najogodlniej ujmujac, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
[wiadomos¢] "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub

osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
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Taka informacja staje sie "tajemnicg przedsigebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych oséb
musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢

nieznana, ale nie bedzie tajemnica.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia
dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy — $cislej méwiac — ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene
uzytego w przepisie 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwrotu

~niezbednos¢".

Natomiast obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do
kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodza przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajgcego poczynionego
przez wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05: ,w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta — na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych [Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.] — zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktorym mowa
w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji’.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje petng aktualnos¢ na gruncie obecnie
obowigzujacych przepisow prawa. Tak wiec Zamawiajgcy przede wszystkim powinien
dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien miec
pewnos$¢, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami,
ktébre sg nieznane ogoétowi o0sOb, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sa
zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsigbiorca — dysponent informaciji
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcow i jakie
niezbedne czynnosci podjgt w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana
w bardzo Scisty i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie
uprawnien Zamawiajgcego. Jezeli, w ocenie zamawiajgcego, zastrzezone przez wykonawce
informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych, woéwczas
zobowigzany jest on do ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.
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Z tego wzgledu, ocena czynnosci Zamawiajgcego w zakresie uznania za poprawnie
zastrzezone informacji, musi odbywaé¢ sie na podstawie uzyskanych przez niego od

wykonawcy wyjasnien dokonanego zastrzezenia.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu — w celu wyjasnienia, czy zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — zwrdcit sie do Przystepujacego o ztozenie
wyjasnien dotyczgcych zasadnos$ci zastrzezenia, na co ten wykonawca podjat starania celem
wyjasnienia podstaw takiego zastrzezenia, wskazujgc na powody zastrzezenia okreslonych
informacji i podejmowane w tej mierze $rodki, majgce zabezpieczac je przed udostepnieniem

nieograniczonemu kregowi oséb.

Podkreslenia nastepnie wymaga, ze charakter dokumentéw sktadajgcych sie na
oferte, stanowigcych Propozycje Wykonawcy — oczyszczalnia $ciekow oraz Propozycje
Wykonawcy - instalacja stabilizacji, w tym zawarte w nich informacje noszg cechy
pozwalajgce uznac je za tajemnice przedsiebiorstwa. | tak:

— przedmiotem zamowienia nie jest dostawa standardowego przedmiotu, a wykonanie
zadania dedykowanego dla Zamawiajgcego — roboty budowlanej, wykonywanej w formule
,zaprojektuj i wybuduj”. Oznacza to wiec, ze zawarte w ofercie rozwigzanie, spetniajgce
szczegO6lne wymagania Zamawiajgcego, zawiera takie elementy ktérych sposdb osiggniecia
w relatywnie duzym stopniu pozostawiono wykonawcy. Osiggniecie wymagan stawianych
przez Zamawiajgcego mozliwe jest w wyniku zastosowania réznych rozwigzan. Poszczegdlni
wykonawcy mieli zatem mozliwos¢ zaoferowania odmiennych rozwigzan o roznigcej sie
architekturze. Zataczniki do oferty, jakimi sg Propozycja Wykonawcy — oczyszczalnia
Sciekéw oraz Propozycja Wykonawcy — instalacja stabilizacji stuzg do zaprezentowania
autorskich zestawien r6znych komponentow, powigzan miedzy nimi, ktére razem wziete

sktadajg sie na zaprojektowang przez wykonawce robote;

— zatagczniki do oferty stanowigce Propozycje Wykonawcy — oczyszczalnia $ciekow oraz
Propozycje Wpykonawcy — instalacja stabilizacji stuzyty do zestawienia komponentow
dobranych celowo przez wykonawce, a takze do zaprezentowania powigzahn miedzy nimi, to
jest do takiego ich potaczenia, ktdére pozwoli uzyska¢ jak najlepszy efekt wedtug jego
autorskiego zamystu;

— wykonawcy prezentujgc oferowane rozwigzanie tylko po czesci, w okreslonym zakresie
mieli narzucone elementy, jakie mieli w ofercie przewidzie¢. Oznacza to, ze oferowane
rozwigzania sg rozwigzaniami ,szytymi na miare”, zawierajacymi nie tyle zestawienie

dobranych przez wykonawce komponentéw, ale ten dobdr, konfiguracje komponentow
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powigzanie urzgdzeh miedzy sobg stanowi o osiggnieciu zatozonych funkcjonalnosci
i parametrow, czy uzyskaniu okreslonych rezultatow optymalizacyjnych. Zwréci¢ trzeba
uwage, ze okreslone parametry zwigzane z kosztem eksploatacji instalacji stanowity po
czesci kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty. Zastosowane rozwigzania determinowaty
zatem osiggniecie okreslonych kosztow, ktore to byty w postepowaniu punktowane: koszty
jednostkowe [zt/Mg] eksploatacji instalacji stabilizacji [proces stabilizacji] — 15 %, koszty
jednostkowe [zt/m3] eksploatacji oczyszczalni sciekow — 15 %;

— poniewaz na okreslony rezultat, sposéb dziatania instalacji oraz poszczegdélnych jej czesci
sktada sie zastosowanie okreslonych urzadzen, odpowiednich — wedlug wiedzy
profesjonalnej danego wykonawcy oraz jego doswiadczenia i przyjetych zatozen
optymalizacyjnych — to w konsekwencji, doboér urzadzen miat istotne znaczenie dla realizaciji
tego celu. Tym samym, zestawienie takich a nie innych komponentéw, ktére same w sobie
sg przedmiotami dostepnymi na rynku i rozpatrywane jednostkowo, kazdy z osobna, nie
stanowityby wartosci podlegajacej ochronie. Jednak te same elementy traktowane jako czes¢
koncepcji, zawierajgcej ich wskazanie i wzajemne powigzanie powoduje, ze Kkarty
katalogowe urzadzen jakie postuzyty Przystepujacemu do opracowania odpowiednich
koncepcji [Propozycja Wykonawcy — oczyszczalnia $ciekow oraz Propozycja Wykonawcy —
instalacja stabilizacjil mogg by¢ w tym uktadzie faktycznym rozpatrywane przez pryzmat
tajemnicy przedsiebiorstwa. Dostrzezenia wymaga, ze naturalne jest, ze elementy
wystepujace w przyrodzie, obrocie gospodarczym sg w zasiegu ich poznania przez kazdego
zainteresowanego. Wytworzenie albo zaprojektowanie z ich zastosowaniem nowej rzeczy,
zawsze wigze sie ze stworzeniem czegos nowego, i sam fakt potgczenia takich dostepnych,
uchwytnych dla odbiorcy elementéw w pewng cato$¢, z zastosowaniem okreslonych
proporcji i zasad powigzania moze uzasadnia¢ traktowanie catosci wraz z jej komponentami
za wartos¢ o charakterze technologicznym. Na powyzsze zwrécono uwage w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r. w spr. o sygn. akt V CSK 444/06:
slajemnicg przedsiebiorstwa sg nieujawnione do  wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne Ilub inne posiadajgce. Warto$¢ gospodarcza,
co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Pakt,
ze informacje dotyczgce poszczegolnych elementéw urzadzenia sg jawne nie decyduje
0 odebraniu zespotowi wiadomos$ci o produkcie przymiotu poufno$ci.”. Stad prezentowana
w odwotfaniu argumentacja wskazujgca na obowigzek ujawnienia kart katalogowych

zastosowanych urzadzen, takze nie mogta zastugiwac¢ na aprobate.

— biorgc pod uwage ztozone przez Odwotujgcego wydruki, majgce wskazywac¢ na
powszechng dostepnos¢ informacji dotyczgcych zastosowanych technologii, na uwage
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zastuguje znaczgca roéznica w szczegétowosci informacji pochodzacych z ogélnodostepnych
stron internetowych a informacji, ktére zostaty zawarte w obu koncepcjach. Na wskazanych
stronach zawarte sg og6lne informacje charakteryzujgce dane technologie, bez podawania
szczegOtowych parametrédw wszystkich zastosowanych urzgdzen, ich okreslonego
zestawienia i powigzania ze sobg a takze bez podania doktadnych rozwigzan
optymalizacyjnych, co zawarto juz w technologicznej czesci oferty Przystepujacego, to jest w
zatgcznikach do oferty, stanowigcych Propozycje Wykonawcy — oczyszczalnia $ciekow oraz
Propozycje Wykonawcy — instalacja stabilizacji. Dokumentacja techniczna zatgczona do
oferty zawiera szczegétowe dane techniczne, ktére nie sg dostepne w ogélnych biuletynach
czy publikowanych specyfikacjach technicznych.

— Zgodzi¢ sie trzeba takze ze stanowiskiem Przystepujgcego, ze w analizowanej sytuacii
o wartodci gospodarczej zawartych w ofercie informacji moze stanowi¢ zamieszczenie
informacji, dotyczgcych doboru urzadzen przewidzianych do wykonania zamdéwienia, ktore
obrazujg szczegétowo zrédta zaopatrzenia wykonawcy. Wiedza na temat przewidzianego
zakresu dostaw pozwala bowiem konkurentom zidentyfikowac dostawcéw wykonawcy, ktdrych to
ujawnienie informacji moze narazi¢ wykonawce na ryzyko przejecia lub utrudnienia realizaciji
kontraktéw dostawowych. Przystepujgcy wykazat powyzsze, sktadajac przyktadowg umowe o
poufnosci, wigzgcg go z dostawcg komponentu.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, iz nie potwierdzity sie stawiane
w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1-3
ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez
zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia dokumentéw oraz oswiadczen ztozonych przez
wykonawce ,Ekolobud” w ofercie, tj. propozycji wykonawcy sporzadzonej na podstawie
zatgcznika nr 8 do SIWZ wraz z wykazem wyposazenia i urzgdzen oraz zatgczonymi kartami
katalogowymi. Zarzuty dotyczgce zaniechania ujawnienia wykazu cen sporzadzonego na
podstawie zatgcznika nr 7 do SIWZ, oraz kalkulacji wykonawcy, nie byty — wobec ujawnienia
tych dokumentéw przed terminem rozprawy — podirzymywane przez Odwotujgcego, nie
podlegaty tym samym rozpatrzeniu.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ Sust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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].
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Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00
zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. a takze udokumentowane koszty stawiennictwa jednego petnomocnika na
posiedzenie i rozprawe w wysokosci 374 zi, na podstawie faktury za nocleg w hotelu,
w czesci obejmujgcej nocleg jednej osoby oraz koszt parkingu.

Miarkowano koszty zastepstwa Zamawiajgcego na rozprawie, ograniczajgc je do
koszu stawiennictwa petnomocnika zawodowego, mimo ztozenia wniosku o zasgdzenie
kosztéw podrozy wszystkich obecnych na posiedzeniu petnomocnikéw — w mys| wytycznych
zawartych w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 17 kwietnia 2013 r.
w spr. XIl Ga 73/12, zgodnie z ktérymi: ,Sad Okregowy przychylit sie do pogladu skarzacego,
iz uzasadnionym kosztem postepowania odwotawczego jest w realiach niniejszej sprawy
jedynie koszt dojazdu jednego profesjonalnego. Z akt sprawy Krajowej Izby Odwotawczej
[...] wynika, ze na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej ze strony Zamawiajgcego stawili
sie trzej petnomocnicy [...]. Jednakze Zamawiajgcy, jako uczestnik postepowania w zaden
Sposob nie sprecyzowat zarowno przed KIO jak w skargowym postepowaniu sadowym, na
czym w jego ocenie polegajg tzw. ,uzasadnione” koszty postepowania odwotawczego.
Innymi stowy zdaniem Sgdu Okregowego, takim usprawiedliwieniem dla zasgdzenia kosztow
dojazdu pozostalych petnomocnikow z pewnoscig bytoby np. wykazanie przez
Zamawiajgcego koniecznosci | potrzeby ich uczestnictwa z uwagi na merytoryczng
znajomo$¢ przez niech spornych zagadnienn bedgcych przedmiotem odwotania’.
Zamawiajgcy nie uzasadnit celowosci i zasadno$ci zasgdzenia kosztow udziatu

w posiedzeniu i rozprawie dwoch petnomocnikéw.

Uwzgledniono zatem koszty stawiennictwa jednego petnomocnika, to jest
petnomocnika zawodowego [stosownie do wytycznych zawartych w wyroku Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 7 sierpnia 2013 r. w spr. VIl Ga 243/13], to jest w
wysokosci, jaka zostata udokumentowana ztozonym rachunkiem [§ 3 pkt 2 lit. b
przywotywanego rozporzgdzenia)]. Koszt dojazdu samochodem osobowym na trasie: miejsce
zamieszkania petnomocnika — siedziba Zamawiajacego, a nastepnie siedziba
Zamawiajgcego — Krajowa Izba Odwotawcza nie zostaty udokumentowane, w inny sposéb
anizeli wtasne oswiadczenie Zamawiajgcego [spis kosztéw]. Ustawodawca w przepisach
dotyczacych postepowania odwotawczego [rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania] nie przyjat jednak, tak jak to bytoby na
gruncie kpc [art. 109 kpc, postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002r., w spr. ||
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CK 134/02], zasad przyznawania kosztéw na podstawie oswiadczenia [spisu kosztow],
wymagajgc udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztow
rachunkiem sktadanym do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87 ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa [tekst jedn. DZ. U. z 2005r. Nr 8 Poz. 60 z
pdzn. zm.] oraz Rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwtoke oraz opftaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktore
muszg by¢ zawarte w rachunkach [Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z pdzn. zm]. Skoro
takiego rachunku albo innego, odpowiadajgcego rachunkowi dokumentu nie ztozono —
wskazane koszty dojazdu petnomocnika Zamawiajgcego nie mogto zosta¢ zasgdzone.
Zamawiajgcy nie ztozyt w szczegllnosci delegacji, obrazujgcej polecenie wyjazdu
stuzbowego petnomocnika, czy dokumentu uzasadniajgcego obowigzek ponoszenia przez
pracodawce kosztéw podrézy stuzbowej — stosownie do brzmienia przepiséw
Rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 19 grudnia 2002 r. w sprawie
wysokosci oraz warunkéw ustalania naleznosci  przystugujgcych — pracownikowi
zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowej jednostce sfery budzetowej z tytutu podrozy
stuzbowej na obszarze kraju [Dz.U. z 2002 Nr 236 poz. 1990 z pdézn. zm.] a takze
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 r. w sprawie warunkow
ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztow uzywania do celéw stuzbowych
samochodow osobowych, motocykli i motorowerdw niebedgcych wiasnoscig pracodawcy
[Dz.U. 2002 nr 27 poz. 271 z pézn. zm.], co by pozwalato na przyjecie kosztéw przejazdu
jako ilorazu ilosci km oraz stawki wspoétczynnika wtasciwego dla pojazdéw o odpowiedniej
pojemnosci skokowej silnika, przy istnieniu umowy miedzy pracodawcg a o0sobg
delegowana.

Sktad orzekajacy:
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