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WYROK
z dnia 10 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) ALSTOM Power Sp. z o.0.
(petnomocnik wykonawcow), (2) ALSTOM Power ltalia SpA, adres dla petnomocnika:
ul. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - ENERGA Elektrownia Ostroteka S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401
Ostroteka

przy udziale:

A. wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Budimex
S.A. (pethomocnik wykonawcoéw), (2) Andritz Energy & Environment Gmbh, adres
dla petnomocnika: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: (1) Mostostal
Zabrze S.A. (petnomocnik wykonawcow), (2) FISIA BABCOCK Environment GmbH,
adres dla petnomocnika: ul. Wolnosci 191, 48-800 Zabrze zgtaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

C. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) Rafako S.A.
(petnomocnik wykonawcow), (2) Energa Serwis Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika:
ul. kakowa 33, 47-400 Raciborz zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujacego,

D. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) SPC Europe
Sp. z o.0. (petnomocnik wykonawcow), (2) Beijing SPC Environment Protection
Tech Co. Ltd, adres dla pelnomocnika: ul. Emilii Plater 25/9, 00-688 Warszawa
zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,



E. wykonawcy Shanghai Electric Group Company Limited, Xing Yi Road 8, 30/F

Shanghai, Chinska Republika Ludowa zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. 1. uwzglednia odwotanie nakazuje zamawiajacemu:

a/ odtajnienie informacji zawartych w wykazie stanowigcym zatacznik nr 3 do
wniosku wykonawcy Shanghai Electric Group Company Limited z wytgczeniem
informacji przedstawiajacych warto$¢ prac zawartych w kolumnie drugiej wykazu).

b/ dokonanie ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza ENERGA Elektrownia Ostroteka S.A., ul. Elektryczna
5, 07-401 Ostroteka i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) ALSTOM Power Sp. z
0.0. (petnomocnik wykonawcoéw), (2) ALSTOM Power Italia SpA, adres dla
petnomocnika: ul. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od ENERGA Elektrownia Ostroteka S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401
Ostroteka na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: (1) ALSTOM Power Sp. z o.0. (pethomochik wykonawcow), (2)
ALSTOM Power Italia SpA, adres dla petnomocnika: ul. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce ztotych, zero
groszy) stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 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 Ostrotece.

PrzewodniczaCy: .......cociiiiiiiiininnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. w Ostrotece prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na budowe Instalacji Odsiarczania Spalin (I0SIl) w
Elektrowni Ostroteka B (dalej jako: ,,Postepowanie").

Odwotujacy: Konsorcjum: ALSTOM Power Sp. z 0.0. w Warszawie (petnomocnik) i
ALSTOM Power Italia SpA wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego polegajace;j
na zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu istotnej czesci wnioskdéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy Shanghai Electric Group Company
Limited, z siedzibg w Szanghaju (dalej jako: ,Shanghai”) oraz (dalej jako ,Beijing”) oraz
zaniechaniu wykluczenia tego wykonawcy oraz konsorcjum SPC Europe Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i Beijing SPC Environment Protection Tech Co. Ltd., z siedzibg w
Pekinie z uwagi na nie wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu.
Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:
art. 8 ust. 1, 2, i 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia we wniosku Shanghai wykazu rob6t
budowlanych oraz referencji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zrealizowanych
w okresie ostatnich 7 lat przed dniem wszczecia Postepowania pomimo, iz nie wystapity
przestanki do objecia tej czesci tajemnicg przedsiebiorstwa;
art. 24 ust. 2 pkt. 3 oraz pkt. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw
Shanghai i Beijing z Postepowania w sytuacji, gdy z jawnej czesci wnioskow tych
wykonawcow wynika, ze nie wykazali oni spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, tj.
warunku posiadana wymaganej wiedzy i doswiadczenia oraz ztozyli nieprawdziwe informacje
w zakresie wykazywanych prac, co moze mie¢ wptyw na wynik Postepowania;

a nadto, zarzuca Zamawiajacemu:

niewtasciwe obliczenie punkiéw decydujacych o pozycji wykonawcy na liscie rankingowej,
albowiem wykonawcy Shanghai i Beijing w rzeczywistosci nie wykazali sie doswiadczeniem
pozwalajacym przyznac im odpowiednio 10 i 8 punktéw, a jedynie co najwyzej 2 punkty, co
za tym idzie wykonawcy ci nie powinni zosta¢ zakwalifikowani do kolejnego etapu
Postepowania, albowiem gdyby Zamawiajacy w sposdb zgodny z ogtoszeniem przyznat
punkty, ww. wykonawcy nie znalezliby sie na miejscach 1 - 5 listy rankingowe;j.

W zwigzku z powyzszym, wnosi o

1) nakazanie Zamawiajagcemu ujawnienia tresci ww. czesci wnioskéw wykonawcy
Shanghai zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego o:



2) uniewaznienie czynnosci oceny wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
Postepowaniu i powtérzenie tej czynnosci, a w jej nastepstwie wykluczenie z Postepowania
wykonawcow Shanghai i Beijing, z ostroznosci procesowej zas o:

3) przyznanie wykonawcom Shanghai i Beijing punkiéw w ilosci adekwatnej do
wykazanego doswiadczenia, a w konsekwencji na umieszczeniu tych wykonawcéw na
miejscach ponizej pigtego listy rankingowej, co sprawia, iz wykonawcy ci nie sg dopuszczeni
do dalszego etapu Postepowania.

Odwotujacy wskazuje , ze naruszenie zasady jawnosci postepowania, w tym prawa wgladu
do petnej tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu stanowi uszczerbek w
uprawnieniu Odwotujgcego do uzyskania dostepu do dokumentacji postepowania, w tym
konkurencyjnych wnioskéw. Ponadto z jawnej czesci wnioskéw, a takze innych powszechnie
jawnych zrédet (stron internetowych, dokumentéw handlowych itp.), wynika, ze wykonawcy
ci nie spetniajg warunku wiedzy i doswiadczenia w Postepowaniu, lub tez co najwyzej
wykazali sie minimalnym poziomem wiedzy i doswiadczenia, ktory jest wystarczajacy, aby
wykonawca nie podlegat wykluczeniu, natomiast nie uzasadnia przyznania punktow
promujacych do zakwalifikowania tych wykonawcéw na miejscach 1-5 listy wykonawcow, ij.
na pozycjach warunkujgcych udziat wykonawcy w dalszych etapach Postepowania.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujacy wskazat, co nastepuije.

Na podstawie liczby punktéw przyznanych poszczegélnym wnioskom, Zamawiajacy utworzyt
liste rankingowa wykonawcéw. Do dalszego etapu Postepowania zakwalifikowano
pierwszych pieciu wykonawcow z najwieksza liczbg punktéw. Wykonawca Shanghai znalazt
sie na pierwszej pozycji na liscie, otrzymujac dziesie¢ punktdéw, zas wykonawca Beijing na
pozycji trzeciej z wynikiem osmiu punktow. Na miejscu piatym sklasyfikowany zostat
Odwotujacy, uzyskujac pie¢ punktow.

Zgodnie z wymogami ogtoszenia, wykonawcy ubiegajacy sie o0 zamowienie winni wykazag, iz
w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu zaprojektowali, dostarczyli i wykonali co najmniej dwie I0S (Instalacje
Odsiarczania Spalin) oparte o technologie mokrg (wapienno-gipsowa), o natezeniu
przeptywu spalin na wlocie do 10S wiekszym niz 1500 000 Nm3s/h (spaliny suche, 6% 02) i
stezeniu S02 w spalinach po I0S mniejszym niz 200 mg/Nm3s (spaliny suche, 6% 02) z
zastosowaniem pojedynczego absorbera (pkt. I11.2.3 ogtoszenia). Zamawiajacy przewidziat,
ze za kazde dodatkowe zrealizowane zamowienie odpowiadajace opisowi znajdujacemu sie
w pkt. 111.2,3. pkt. 1 ogtoszenia o zamowieniu ponad wymagane minimum, wykonawca
otrzyma jeden punkt. Zamawiajacy w tresci ogtoszenia zastrzegt, ze nie bedzie przyznawat
punktéw za doswiadczenia dotyczace zamowien, ktore zostaty udostepnione wykonawcy na



zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b pzp w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (pkt. VI.3.6 ogtoszenia).

Zamawiajacy odméwit dostepu do czesci wnioskéw, wobec ktdrych wykonawcy uczynili
zastrzezenie o objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa.

Tylko w wyjatkowych przypadkach Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem. Jednym z odstepstw od zasady jawnosci jest art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Prawo do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane z uwagi na
dazenie wykonawcow do utajnienia swojej oferty w jak najwiekszym stopniu, w celu
utrudnienia lub uniemozliwiania innym wykonawcom skiadania $rodkéw zaskarzenia
dotyczacych tresci tej oferty. Na poparcie stanowiska powotat orzecznictwo ETS i KIO.
Shanghai zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa referencje ztozone na potwierdzenie
spetnienia wymogu dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, ale takze te, umozliwiajace
przyznanie punktow decydujacych o dopuszczeniu do dalszych etapoéw Postepowania.
Ponadto zastrzegt takze wykaz wykonanych zamoéwien o podobnym charakterze (str. 7-35
wniosku Shanghai). Wykazanie sie jak najwiekszym doswiadczeniem byto istotne dla
kazdego z wykonawcéw w niniejszym Postepowaniu. Zamawiajgcy winien analizowac
wykazy prac sktadane przez wykonawcow, jak rowniez dokumenty potwierdzajace nalezyte
ich wykonanie (referencje). W razie za$ powziecia watpliwosci co do tresci przedtozonych
referencji, Zamawiajacy winien wezwa¢ do wyjasnien w tym zakresie, czego jednak w
niniejszym Postepowaniu nie uczynit, lub tez uczynit w minimalnym zakresie,
niewystarczajacym dla nalezytej i rzetelnej oceny ztozonych wnioskow.

W Chinskiej Republice Ludowej publikowane i powszechnie jawne sg rejestry prac
wykonywanych na rzecz elekirowni na terenie catego kraju. Informacje takie mozna
pozyska¢ w szczegblnosci ze stron internetowych Ministerstwa Srodowiska {the Ministry of

Environment Protection): http://www.mep.gov.cn dawniej zas rejestry te prowadzita Krajowa

Agencja Ochrony Srodowiska (State Environmental Protection Agency - SEPA). Ponadto,
tego typu kontrakty w Chinskiej Republice Ludowej realizowane sg na rzecz przedsiebiorstw
bedacych tzw. utilities, a wiec przedsiebiorstw panstwowych lub komunalnych, co dodatkowo
przesgdza o ich publicznej jawnosci.

Korzystajac z ww. rejestru Odwotujacy odnalazt zamoéwienia wskazane w pismie Shanghai,
ktorych wykaz obrazuje tabela przedstawiajac je w tabeli.

W ocenie odwotujacego informacje zastrzezone przez Shanghai nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, albowiem sg to informacje publicznie jawne.

Odwotujacy stwierdzit, ze brak jest okolicznosci pozwalajacych uzna¢, ze wymagany wykaz
robot budowlanych (objety tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie Shanghai) jest informacjg
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gospodarczg ktéra moze mie¢ szczeg6lng wartos¢. Wykaz ten sprowadzat sie bowiem do
oznaczenia kontrahenta i wskazaniu projektu, ktéry realizowany byt na jego rzecz.
Wykonawcy nie dowiedli takze, jakie szczegdlne srodki podjeli, aby zachowac¢ poufnosé tych
informacji. A zatem przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk, nie zostaty spetnione.
Mimo zastrzezenia poufnosci Zamawiajacy winien ztozone dokumenty odtajnic, albowiem nie
zaistniaty przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 uznk, co za tym idzie, informacje te nie
stanowig tajemnicy przedsigebiorstwa i zaniechanie ich odtajnienia byto bezpodstawne.
Zgodnie z listg rankingowg wykonawcow, zawartg w piSmie Zamawiajgcego z dnia 14 marca
2014 roku, oferta Wykonawcy Shanghai otrzymata dziesie¢ punktéw. Mimo, ze czesc
wniosku tego wykonawcy zostata utajniona, to z faktu przyznania dziesieciu punktéw nalezy
wnioskowac, ze Wykonawca ten legitymowat sie doswiadczeniem obejmujacym wykonanie
co najmniej dwanascie prac. Zgodnie bowiem z ogtoszeniem, dwie prace wykazujg
spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu i nie sa punktowane, za$ dziesie¢ punktow
wymaga dodatkowych dziesieciu prac wskazanych przez tego wykonawce w wykazie. Owe
dziesie¢ wykonanych zamowien, zgodnie z wymogami ogtoszenia, nie mogto by¢ wykonane
przez inny podmiot a nastepnie ,uzyczone” wykonawcy na zasadach okreslonych w art. 26
ust, 2b Pzp. Kazdy z dokumentéw referencji miat zatem donioste znaczenie, albowiem liczba
wykonanych zaméwien decydowata takze o miejscu na liscie rankingowej. Pozycja na liscie
ma zas to istotne znaczenie, ze tylko wykonawcy z miejsc od 1 - 5 uczestniczg w dalszych
etapach Postepowania.

Mimo objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu zrealizowanych zaméwien
oraz referencji Wykonawcy Shanghai, z dokumentu zatytutowanego ,wyjasnienie" (str. 36-37
oferty Shanghai) wynika wprost, ze Wykonawca Shanghai postuzyt sie w pieciu przypadkach
referencjami, ktére wystawione byly dla innego podmiotu - tj. SEC-IHI Power Generation
Environment Protection Engineering Co Ltd., ktéry nastepnie zmienit nazwe na Shanghai
Electric Power Environmental Engineering Co Ltd. Wykonawca Shanghai wyjasnia, ze jest
obecnie wtascicielem sp6tki Shanghai Electric Power Environmental Engineering Co Ltd.

Z kolei dla dwoch kolejnych pozycji z wykazu wykonanych prac (referencje Quang Ninh #1 i
Quang Ninh #2) Shanghai wyjasnia, ze prace te wykonane byly przez spoétke Shanghai
Electric (Group) Corporation, ktéra jest .firma holdingowa" i ktorej udziatowcem jest
wykonawca Shanghai.

Powyzsze potwierdzajg takze dane przedstawione w tabeli. W tym rejestrze w rubryce
,wykonawca", przy zadnym zamowieniu nie wskazano wykonawcy Shanghai. Jest to albo
»Shanghai-IHI”, albo wrecz jak w przypadku pozycji nr 1 w tabeli (czerwone oznaczenie) -
zupetnie inny wykonawca o nazwie Bao Steel Engineering. Reasumujac, Wykonawca
Shanghai w nieutajnionej czesci wniosku wskazat, ze co najmniej siedem prac z

przedtozonego wykazu, to w rzeczywistoSci referencie wystawione na rzecz innych
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podmiotow. Shanghai wskazuje co prawda na powigzania kapitatowe pomiedzy tymi
podmiotami (pie¢ referencji wystawionych dla spétki-corki i dwie dla spotki-matki). Niemniej
jednak, tego typu doswiadczenie zdobyte przez inne podmioty, mogto co najwyzej byé
przedmiotem udostepnienia wykonawcy przez podmiot trzeci (na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b Pzp). Jednakze, jak wspomniano, instytucje te mozna w niniejszym
Postepowaniu wykorzysta¢ co najwyzej dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu (a wiec dla dwoch zamdéwien). Nie mozna jednak z niej korzysta¢ w celu
zdobycia punktéw decydujacych o pozycji na liscie rankingowej. Juz tylko z tego powodu
zarzut odwotania jest zasadny, a Shanghai nie mozna przyzna¢ dziesieciu punktéw, lecz co
najwyzej trzy.

Z wyjasnien Shanghai mozna wnioskowac, iz do$wiadczenie w realizacji zadan przez spotki
zalezne jest automatycznie doswiadczeniem kazdej ze spotek grupy. Precyzyjnie zas rzecz
ujmujac, doswiadczenie spotki-corki staje sie zarazem doswiadczeniem spéiki-matki, a
doswiadczenie spotki-matki jest doswiadczeniem spétki-corki. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze jest to poglad catkowicie nieuprawniony i btedny. Juz chocby kierujac sie zasadami
doswiadczenia zyciowego nie sposoéb twierdzi¢, iz powigzania kapitatowe dwdch podmiotow
moga sprawi¢, ze doswiadczenie nabywane przy wykonaniu okreslonego zadania moze
,Przejs¢” na podmiot nie realizujgcy tego zamowienia.

Izba w orzecznictwie prezentuje stanowisko, ze potencjat spétek powigzanych moze byc¢
przedmiotem udostepnienia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp. Prowadzi to takze do
innego wniosku, a mianowicie, ze potencjat nie moze by¢ przedmiotem swobodnego
Luzywania” przez spotki z grupy kapitatowej, bez uprzedniego udostepnienia przez spoétke,
ktéra rzeczywiscie nim dysponuje. Przenoszac te rozwazania na grunt niniejszej sprawy,
doswiadczenie spoétek powigzanych kapitatowo z wykonawca nie jest jednoczesnie
doswiadczeniem wykonawcy. Nawet za$ jesli pomiedzy spotkami z grupy wykonawcy
Shanghai doszto do udostepnienia doswiadczenia w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp przez
ktérakolwiek ze spoétek (byé moze oswiadczenie takie znajduje sie w czesci niejawnej
wniosku), to i tak, jak wskazano powyzej, doswiadczenie pozyskane w taki sposéb nie moze
(zgodnie z trescig ogtoszenia) przektada¢ sie na punkty wykonawcy w zakresie
doswiadczenia.

Shanghai samodzielnie nie posiada zatem wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia. Dysponowanie wszelkimi zasobami przez wykonawce ubiegajacego sie o
zamoéwienie publiczne musi zas by¢ realne. W tym przypadku, za takie doswiadczenie nie
moze byé uznane doswiadczenie podmiotéw powigzanych kapitatowo, ale odrebnych
organizacyjnie, posiadajacych wtasne firmy, pracownikéw, know - how, itp.

Prace wykonywane przez Shanghai Electric IHI Environmental Engineering Co Ltd.
(ujawnione w rejestrze SEPA) opieraty sie na technologii odsiarczania spalin metodg mokrg
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ktéra nalezata do Ishikawajima Heavy Industry. Wykonywanie prac w oparciu o technologie
innego przedsiebiorstwa prowadzi takze do wniosku, ze Shanghai, mimo ziozenia we
wniosku o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu oswiadczenia w tym zakresie, w
rzeczywistosci nie dysponuje wtasng technologig mokrego odsiarczania spalin - co takze
byto wymogiem udziatu w Postepowaniu - a zatem takze i z tej przyczyny winien by¢ z
Postepowania wykluczony. Zamawiajacy w tym zakresie opart sie wytacznie na
o$wiadczeniu Shanghai, podczas gdy nalezato co najmniej wezwa¢ Wykonawce do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie. Z przedstawionych powyzej faktow wynika bowiem, ze jest wielce
prawdopodobne, iz Wykonawca nie dysponuje tego typu wtasng technologia.

W odniesieniu do wykonawcy Beijing odwotujacy zakwestionowat udziat w wykonaniu
jednego wykazanego zamowienia tego wykonawcy uznajgc takze pozostate zaméwienia
wskazane przez wykonawce Beijing w rejestrze za nie odpowiadajagce wymogom
Zamawiajgcego, a ponadto oswiadczenia wykonawcy zawarte w rejestrze - dotyczace
wykonanych prac uznat nieprawdziwe tj. niezgodne z rzeczywistoscig, w szczegolnosci w
zakresie deklarowanych parametrow technicznych realizowanych instalacji, co wynika
zarowno z rejestru SEPA jak i powszechnie jawnych informacji handlowych.

W toku rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego ztozyli nastepujace oswiadczenia:

Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca Shanghai w tresci niezastrzezonej wniosku opisat
prace, jakie wykonywat (str. 36 i 37 wniosku). Na tej podstawie dotart do informacji publicznie
dostepnych i wykazéw SEPA. Ztozyt ttumaczenie czesci tego wykazu. Wskazat, ze str. 3
dotyczy wykonawcy Shanghai. Pozostate 3 strony dotycza realizacji konsorcjum SPC.
Wskazat, ze jednym z wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw byto natezenie
przeptywu spalin na wlocie od instalacji odsiarczania. Stwierdzit, ze wielkos¢ ta jest wprost
powigzana z mocg elektrowni. Ztozyt do akt instrukcje obstugi jednej z elektrowni wskazane;j
w wyjasnieniach z iloscig spalin na str. 3 mniejszg od wymaganej 1,5 min.
W ztozonym wykazie dotyczacym realizacji firmy Beijing wskazana jest moc elektrowni. O ile
dla elektrowni o mocy 600 MW prawdopodobne jest osiggniecie wymaganego wskaznika 1,5
min, o tyle przy nizszych mocach, ktére, jak wynika z wykazu, wynoszg od 200 do 300 MW,
nieprawdopodobna jest wielkos¢ spalin wyzej wskazana i wymagana jako parametr.
Przystepujacy konsorcjum Budimex popart stanowisko Odwotujacego.
Wskazat na brak skutecznego zastrzezenia informacji przez wykonawce Shanghai.
Stwierdzit, ze dowody przedstawione przez Odwotujgcego potwierdzajg potrzebe weryfikacii
decyzji Zamawiajacego w prowadzonym postepowaniu. Stwierdzit, ze Odwotujacy zasadnie
podnidst zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Stwierdzit, ze Odwotujacy ma interes
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w rozumieniu art. 179 w uzyskaniu zaméwienia. Wskazat w tym zakresie na wyroki lzby
192/14 1 200/14.

Przystepujacy konsorcjum Mostostal popart stanowisko Odwotujgcego. Stwierdzit, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze dotyczyé ustug sektora publicznego.
Wskazat na wyrok KIO 1745/13. Przypomniat, ze w tym postepowaniu referencje uzyczone
nie mogty mie¢ wptywu na punktacje przyznawang wykonawcy.

Przystepujacy konsorcjum Rafako popart stanowisko Odwotujacego. Podkreslit
odrebng podmiotowos¢ wykonawcéw pomimo wigzacych ich zwigzkéw kapitatowych.
Wskazat na wyrok KIO 2259/10.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidést o oddalenie odwotania, z
uwzglednieniem modyfikacji zarzutéw.

Stwierdza, ze oceniat zasadnos¢ wniosku z zastrzezeniem poufnosci i uznat, ze nie miat
podstaw do ujawniania zastrzezonych informacji. Zakwestionowat teze o jawnosci informacji
dotyczacych wszystkich ustug sektora publicznego w Chinach. Zauwazyt, ze nie ma
obowigzku wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien w sytuacji, gdy zastrzezenie nie
budzi jego watpliwosci. Wskazat na orzeczenie KIO 903/13 i 1228/13. Tak jak w pismie
podtrzymat, Zze podstawowym dokumentem zawierajacym informacje zlozone przez
wykonawce jest wykaz inwestycji, natomiast dokumenty referencyjne stuza potwierdzeniu
nalezytego wykonania wskazanych prac.

Stwierdzit, ze ocena informacji technicznych i spetniania postawionych wymogoéw byta
dokonywana przez specjalistow branzowych (doradce technicznego).

Zauwaza, ze, przyznajac punkty poszczegb6lnym wykonawcom, zachowat zasade réwnego
ich tralkowania, jakkolwiek nie postapit w petni Sciste z trescig ogtoszenia, jednak nie miato to

wptywu na przyznang punktacje i miejsce na liscie rankingowej.

Przystepujacy konsorcjum SPC przytaczyt sie do stanowiska Zamawiajacego i wskazat na
pisemne stanowisko. Zanegowat istnienie oficjalnych rejestrow, o ktérych méwi Odwotujacy.
Ztozyt do akt sSwiadectwo rejestracji przemystowej instalacji odsiarczania spalin w
jednostkach nr 1 i 2 (2 x 200 MW) Fushun Power Generation Co. Ltd sporzadzone przez
Chinskie Stowarzyszenie Przedsigbiorstw Energetycznych w elektrowni Fushun.

Poddat w watpliwos¢ twierdzenia Odwotujacego o relacjach miedzy moca elektrowni, a
iloécig emitowanych spalin wskazujac przy tym, ze Zamawiajacy nie okreslat parametru
mocy. Stwierdzit, ze w istocie normy emisji siarki w Chinach sg na poziomie europejskim —
200, a nawet 100 mg. Zauwaza, ze przedstawione przez niego instalacje dotyczg blokéw
energetycznych o mocy minimum 2 x 200 MW, a nie, jak twierdzono, 200 MW.



Zanegowat walor dowodowy instrukcji obstugi i wykazu inwestycji ztozonych na rozprawie
przez Odwotujacego.

Odwotujacy przypomniat, ze zasadnosS¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa bada
Zamawiajacy. Zauwazyt, ze dotart do szeregu informacji w powotanych wczesniej w
rejestrach, z ktérych wynika, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy byto
nieskuteczne. Potwierdzit, jako profesjonalista, zwigzek miedzy mocg bloku, a wielkoscig
emisji spalin.

Przystepujacy konsorcjum Budimex stwierdzit, ze ocena wnioskédw prowadzona przez
Zamawiajacego byta niespdjna i niestaranna, w tym takze ocena zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zauwazyt, ze wyjasnienia wykonawcy Shanghai na str. 36 i 37
wniosku nie zostaty uwzglednione, choé potwierdzaja, ze wykonawca powotuje sie na
doswiadczenie innych podmiotow, z ktérymi powigzany jest kapitatowo. Wskazat na
domniemania w tym zakresie Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie jako nie
poparte faktami.

Przystepujacy konsorcjum Mostostal podkreslit, ze jawno$¢é postepowania jest zasadg
ustawowaq. Stwierdzit, ze Zamawiajacy nie ocenit poprawnie wniosku Shanghai posiadajac
informacje z wyjasnien na str. 36 i 37. W ocenie Przystepujacego, Zamawiajacy uwzglednit
informacje zawarte w wykazie Shanghai bezkrytycznie, przez co nieprawidtowo ocenit

spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce

Zamawiajacy ponownie wyjasnit, ze zbadat przestanki skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa we wniosku. Stwierdzit, ze takie informacje mogty by¢ zastrzezone.
Podkreslit, ze szczeg6towo oceniat zawarto$¢ merytoryczng wniosku, w tym spetnianie
wymaganych parametrow i po takiej ocenie sporzadzit liste wykonawcédw przewidzianych do
ztozenia ofert.

Przystepujacy konsorcjum SPC wskazat na brak zrodfa informacji w wykazie ztozonym przez
Odwotujacego na rozprawie. Stwierdzit, ze adres strony internetowej podanej w odwotaniu
jest nieaktywny, a Odwotujacy nie udowodnit podniesionych wobec niego zarzutow. Wskazat
na ztozony przez siebie wykaz i referencje, ktore potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu i

zasadno$¢ uzyskanej punktacji, a w zwigzku z tym miejsca na liscie rankingowe;j.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu 0 dokumentacje postepowania, tres¢ ogtoszenia o
zamOwieniu stanowisk i wyjasnien pisemnych wykonawcow oraz wyjasnienia stron i
uczestnikow ztozone w toku postepowania odwotawczego na pismie oraz na rozprawie do

protokotu, zwazyta, co nastepuje:
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Przepis art. 8 ustawy Pzp wyraza generalng zasade jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to zamawiajacy odpowiada za
spos6b przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami Prawa zamowien publicznych,
w tym zgodnie z zasada jawnosci postepowania. W toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego na zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialno$¢ za
zachowanie tej zasady. Przepis art. 8 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie zamawiajacego do
ograniczenia jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia,
jednak z uprawnienia tego zamawiajacy moze skorzystac tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. W ust. 3 powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje zamawiajgcemu
udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pdzniej niz
lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacje te nie mogg byé
udostepnione.

Z tresci przepisu art. 8 ustawy Pzp, w szczeg6lnosci z tre$ci nakazu wyrazonego przez
ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu [...]” wynika obowigzek badania przez zamawiajacego czy informacje
zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te tajemnice
stanowia w rozumieniu art. 11 wust. 4 wustawy =z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).
Zamawiajacy jest zobowigzany do samodzielnej oceny czy zachodzag przypadki okreslone
w ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. lzba w petni podziela stanowisko Sadu
Najwyzszego, wyrazone w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05),
iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych z warunkdéw ogtoszenia. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wytaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji. Zgodnie z trescig art. 11 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Aby dang informacje uznac za tajemnice przedsiebiorstwa
muszg zosta¢ spetnione tacznie nastepujace warunki (tak w wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 3 pazdziernika 2000r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59): informacja ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy
warto$¢ gospodarcza, informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w

stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przyjmuje sie, ze
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informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposoboéw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalnos$¢ sq zainteresowane jej posiadaniem.

Biorac pod uwage orzecznictwo sadow oraz zacytowang wyzej definicje legalng tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba uznata, ze informacje zawarte we wniosku przystepujacego, ktéry
jako jedyny zastrzegt informacje o wykonanych realizacjach, a dotyczace przedmiotu
zrealizowanych zamowien, odbiorcéw, dat realizacji i parametrow spalin  nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, a ich zastrzezenie nie powinno podlega¢ ochronie. Nalezy przy
tym zauwazyé, ze wykonawca zastrzegajac tajemnice nie wykazat zajScia przestanek
skutecznego zastrzezenia i nie przedstawit na te okolicznos¢ zadnych dowodéw na poparcie
stanowiska. Poza deklaracjg wltasng nie wskazat, ze podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania zgdanej poufnosci. Nalezy przy tym wskazaé, ze szereg wykazanych zamowien
zostat przez wykonawce w jawnym dokumencie pn. Wyjasnienie zawartym na stronach 36 i
37 wniosku. Ponadto zastrzezenie tajemnicy o niektérych inwestycjach z wykazu nie moze
by¢ uznane za skuteczne, skoro odwotujacy wykazat, ze jest dostepna w sieci internetowe;j
niezaleznie od faktu, czy przedstawione przez niego informacje pochodzg z urzedowych
portali, czy innych. Odnosnie odmiennej argumentacji zamawiajacego w tym zakresie sktad
orzekajacy zauwaza, ze zamawiajgcy wskazat na orzecznictwo dotyczace utrzymywanych
zwigzkoéw biznesowych, cen i przedmiotu dostaw, ktére moga stanowi¢ informacje
stanowigce warto$¢ gospodarcza mogace by¢ objete ochrong przed konkurentami w celu m.
in. utrudnienia przejecia klientow. Wypada wskazaé, ze warunki udziatu w niniejszym
postepowaniu dotycza zakonczonych robét budowlanych co do zasady nie kontynuowanych,
stad ryzyko przejecia takich prac i zwigzkéw biznesowych przez konkurenta jest dalece
watpliwe.

Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie jest wynikiem uznania przez sktad orzekajacy, ze z
zastrzezeniem prawa do utajniania niektérych informacji, prawo to nie moze uchybiac
zasadzie jawnosci stuzgcej najczesciej w praktyce umozliwieniu wzajemnej kontroli przez
wykonawcow konkurujacych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Majac
na uwadze, ze istotg tej kontroli jest wzajemna ocena spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a w sprawie rozpoznawanej w szczegOllnosci oceny zasadnosci
zakwalifikowania wykonawcow do kolejnego etapu postepowania lzba uznaje, ze niezasadne
jest ograniczanie dostepu do tresci wnioskow.
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Zawarte w pkt 1.1. b/ sentencji wyroku rozstrzygniecie co do dokonania ponownej
oceny wnioskow wykonawcoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wynika z oceny,
ze dokonana klasyfikacja wykonawcow nastgpita z naruszeniem postanowien ogtoszenia o
zamowieniu zawartych w sekcji V1.3 Informacje dodatkowe. Zamawiajgcy zadeklarowat, ze
ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy
bedzie dokonywana z uwzglednieniem zasady, ze za kazde dodatkowe zamowienie
odpowiadajace opisowi znajdujagcemu sie w Sekcji 111.2.3.1 ponad wymagane minimum
wykonawca otrzyma 1 punkt za zaméwienie obejmujace jedng instalacje o parametrach
opisanych w Sekcji 111.2.3. Przy obliczaniu punktow zastrzezono, ze nie beda przyznawane
punkty za doswiadczenie dotyczace zamédwien, ktore zostalty udostepnione wykonawcy na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b ustawy pzp w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Jak wynika ze stanowiska zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi
na odwotanie, uznat on, ze wykonawca, ktory dokonat =zastrzezenia informaciji,
uprawdopodobnit, ze mégt by¢é zaangazowany w wykonywanie zaméwien referencyjnych, co
mozna wnioskowac z istniejgcych powigzan kapitatowych. lzba zauwaza, ze stanowisko
takie jedynie potwierdza brak wiarygodnego wyjasnienia co do spetnienia wymaganego
warunku, a nadto nalezy podkreslic, iz w Swietle powotanych postanowien ogtoszenia
powigzanie kapitatowe bez wyjasnienia rzeczywistego nabycia doswiadczenia nie uprawnia
do uzyskania przewidzianych punktow w klasyfikacji wykonawcéw. Ponadto w ocenie sktadu
orzekajacego rowniez kwestie spetniania wymaganych parametréow powinny byc¢

przedmiotem wyjasnien w toku ponownej oceny wnioskéw.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zarzuty naruszenia w toku postepowania o udzielenie
zamowienia przepisu art. 7 ust 1, art. 8 ust 1- 3, potwierdzity sie w czesci. Jednoczesnie nie
stwierdzono podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy
przez niezastosowanie przepisu wobec wskazanych w odwotaniu wykonawcéw wobec

nieudowodnienia tych okolicznosci.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 192 ust. 91 10 b
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisbw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238).
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Przewodniczacy:
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