Sygn. akt: KIO 229/16
KIO 277/16

POSTANOWIENIE

z dnia 9 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 9 marca 2016 r. w Warszawie odwotan

wniesionych 19 i 26 lutego 2016 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przez

wykonawcow:

A. Eneris Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach, Eneris Infra 1 sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (sprawa o sygn. akt
KIO 229/16)

B. SAUR Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sprawa o sygn. akt KIO 277/16)

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Budowa i eksploatacja

oczyszczalni Sciekow w Miawie w formule partnerstwa publiczno-prywatnego

(nr postepowania WRI.271.111.2015.AM)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Mtawa

przy udziale wykonawcOw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego:

A. SAUR Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w sprawie o sygn. akt KIO 229/16

— po stronie odwotujgcego

B. Ondeo Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w sprawach o sygn. akt KIO
229/16 i KIO 277/16

C. Eneris Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach, Eneris Infra 1 sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia — w sprawie o
sygn. akt KIO 277/16

— po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w obydwu sprawach.
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2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Eneris
Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach, Eneris Infra 1 sp. zo0.0. z siedzibg
w Warszawie wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia kwoty 15000 zi
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego
odwotujacego tytutem wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 229/16.

3. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz SAUR
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujacego tytutem
wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 277/16.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Ptocku.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiimiiiniiirrnnas
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Uzasadnienie

{KIO 229/16, KIO 277/16}

Zamawiajgcy — Miasto Mtawa — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015 r. poz. 2164, z pdzn. zm.; dalej zwana réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”) postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego na ustugi pn. Budowa i eksploatacja oczyszczalni
Sciekow w Miawie w formule partnerstwa publiczno-prywatnego (nr postepowania
WRI.271.111.2015.AM). Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 4 listopada 2015 r. pod nr 2015/S 213-389232. Wartos¢
przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

{KIO 229/16}

19 lutego 2016 r. Odwotujgcy — Eneris Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach, Eneris

Infra 1 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia

{dalej réwniez: ,Konsorcjum Eneris”} — wniost w formie pisemnej odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymog przekazania kopii odwotania

Zamawiajgcemu) od uznania przez Zamawiajgcego za skuteczne zastrzezenia jako

tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty na str. od 119 do 492 ztozonej przez Ondeo Polska

sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,0Ondeo”, a w konsekwenciji
nieudostepnienia w tej czesci oferty Odwotujgcemu.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisOw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 8 ust. 1,213 w zw. z art. 96 ust. 3 — przez zaniechanie odtajnienia oferty ztozonej
przez Wykonawce, zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa na str. od 119 do 492,
pomimo tego, ze nie zachodzg przestanki do objecia wszystkich tych informaciji
tajemnica przedsiebiorstwa.

2. Art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.].
Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.) {dalej rowniez: ,uznk”} w zw. z art. 8 ust.
2 i 3 — przez nieuzasadnione przyjecie, ze wszystkie informacje zawarte na str. od 119
do 492 oferty Wykonawcy Ondeo stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i ze Wykonawca
ten skutecznie dokonat zastrzezenia treSci w/w dokumentow jako stanowigcych
tajemnice swojego przedsiebiorstwa.

3. Art. 7ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 1,2 i 3 — przez niedokonanie weryfikacji, czy zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce Ondeo zostato dokonane skutecznie,
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i nieuzasadniong odmowe ujawnienia dokumentéw ztozonych przez tego Wykonawce
Odwotujgcemu, a tym samym uniemozliwienie Odwotujgcemu dokonania weryfikaciji
spetnienia przez tego Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu i weryfikacje
prawidtowosci ztozonej oferty.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia w catosci oferty ztozonej przez Ondeo.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposob sprecyzowat powyzszg
liste zarzutéw.

Odwotujgcy  zrelacjonowat nastepujgce  okolicznosci  odnosnie  przebiegu
postepowania:

— 3 lutego 2016 r. Zamawiajgcy dokonat publicznego otwarcia ofert;

— 5 lutego 2016 r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
konkurencyjnych ofert do wygladu;

— 9 lutego 2016 r. Zamawiajacy udostepnit przedstawicielowi Odwotujgcego dokumenty
z ofert innych wykonawcéw, jednak bez dokumentéw zastrzezonych przez Ondeo Polska Sp.
na str. od 119 do 492 oferty tego Wykonawcy.

Wedtug Odwotujacego w tym stanie rzeczy nalezy uzna¢, ze Zamawiajacy uznat za
powyzsze zastrzezenie za prawidtowe, a informacje tam zawarte — za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa Ondeo.

Odwotujgcy dodat, ze Ondeo jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegto réwniez
uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Zdaniem
Odwotujgcego juz utrzymanie tajnosci tego uzasadnienia przesgdza o zaniechaniu przez
Zamawiajgcego przeprowadzenia analizy zasadnosci dokonanego przez Ondeo
zastrzezenia, a tym samym o naruszeniu zarzucanych przepiséw.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Ondeo zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa
wykaz 0so6b, formularze, zobowigzania podmiotéw trzecich, na ktérych potencjat powotuje sie
wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, wypisy z rejestrow tych podmiotéw
— ktére sg dokumentami jawnymi co do zasady, poswiadczenia nalezytego wykonania umoéw
etc. Lista zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentdéw to 29 pozycji i ponad
370 stron.

Odwotujgcy stwierdzit, ze cho¢ zweryfikowanie tak obszernej dokumentacji pod
wzgledem zasadnosci dokonania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w Swietle art. 11
ust 4 uznk wymaga odpowiedniego czasu i uwagi, jednakze Zamawiajgcy zobowigzany jest
do przeprowadzenia tej czynnosci bez wzgledu na ucigzliwosci wynikajgce dla niego z tego

obowigzku, gdyz naczelng zasadg postepowania jest jawnosé, a mozliwosc¢ jej wytaczenia



Sygn. akt: KIO 229/16
KIO 277/16

ma charakter wyjgtkowy, w sytuacjach okreslonych w ustawie, nie moze by¢ naduzywana
i interpretowana rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest elementem gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz stuzy

zapewnieniu ochrony rzeczywistej tajemnicy przedsiebiorstwa.

{KIO 277/16}

26 lutego 2016 r. Odwotujacy SAUR Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,Saur’} wnidst w formie pisemnej odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
(zachowujgc wymég przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od zaniechania przez
Zamawiajgcego odtajnienia informacji znajdujgcych sie na str. od 125 do 492 oferty
Wykonawcy Ondeo oraz na str. od 137A do 156 oferty Konsorcjum Eneris, pomimo ze
informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 uznk — przez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia  Odwotujgcemu  zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie na str. od 125 do 492 oferty Wykonawcy
Ondeo oraz na str. od 137A do 156 oferty wykonawcy Konsorcjum Eneris, pomimo ze
informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

2. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i réownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

Odwotujagcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
odtajnienia informacji znajdujacych sie na str. od 125 do 492 oferty wykonawcy Ondeo oraz
na str. od 137A do 156 oferty wykonawcy Konsorcjum Eneris, z tym Ze, jezeli w tresci
referencji znalazty sie informacje dotyczace zastosowanych technologii majgce wartosé
gospodarczg i nieujawniane publicznie — odtajnienie catosci referencji z jednoczesnym
zaczernieniem ww. newralgicznych informaciji.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposob sprecyzowat powyzszg
liste zarzutéw.

Odwotujgcy  zrelacjonowat nastepujgce  okolicznosci  odnosnie  przebiegu
postepowania:

— 8 lutego 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o mozliwosci dokonania wgladu

do ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, wyznaczajgc termin na 16 lutego 2016 r.

— 16 lutego 2016 r. Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu czesci ofert wykonawcow



Sygn. akt: KIO 229/16
KIO 277/16

Ondeo oraz Konsorcjum Eneris, ktére zostaly przez nich zastrzezone jako zawierajgce
informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

— 16 lutego 2016 r. Odwotujgcy zwrGcit sie pisemnie do Zamawiajgcego z pytaniem, czy
dokonat badania uzasadnien zastrzezen tajemnic przedsiebiorstwa tych wykonawcoéw, na co
do dnia sporzgdzenia odwotania Zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zauwazyt, ze jawnosé postepowania o udzielenie
zamdéwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamowien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérg postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Na zasadzie unormowania zawartego w art. 96 ust. 3 pzp protokét
postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny i podlega udostepnieniu po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty. Z kolei § 5 ust. 1 i 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz. U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458) stanowi, ze zamawiajgcy udostepnia
protokét lub zatgczniki do protokotu na wniosek. Udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie
po ztozeniu wniosku. Odwotujgcy podnidst, ze uprawnienie do zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jako wyjatek od powyzszej zasady, powinno by¢
interpretowane w sposéb Scisty, a zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscia
zweryfikowa¢ zasadnosé utajnienia oferty i o$wiadczen skitadanych przez wykonawcow
w toku postepowania o zaméwienie publiczne.

Jednoczesnie Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z przywotanym przepisem (art.
8 ust. 3 pzp) wraz z =zastrzezeniem informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zastrzezone w ofercie informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy. Obowigzek ten wigze sie z podjeciem
dziatan niezbednych w celu zachowania informacji w poufnosci, stanowi zatem wypetnienie
wymogu z art. 11 ust. 4 uznk. Zaniedbanie takiego obowigzku w momencie wskazanym
wart. 8 ust. 3 pzp uniemozliwia powotywanie sie na ochrone wynikajacg z przepisow,
a w efekcie prowadzi do nieskutecznosci takiego zastrzezenia.

Odwotujgcy wywiodt réwniez, Zze badanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi obowigzek, a nie uprawnienie zamawiajacego, ktéry moze tego
dokona¢ wytgcznie w oparciu o0 uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
ztozone najpdzniej wraz z oferta.

Odwotujacy zarzucit, ze zaréwno Ondeo, jak i Konsorcjum Eneris nie wykazali,
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ze zastrzezone przez nich informacje rzeczywiscie stanowig ich tajemnice przedsigbiorstwa,
gdyz uzasadnienia ztozone wraz z ofertg sg bardzo lakoniczne i nie wskazujg zadnych
okolicznosci na to wskazujgcych.

Niezaleznie od powyzszego wedtug Odwotujgcego informacje zastrzezone przez
powyzszych Wykonawcéw nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na brak
spetnienia przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 uznk (zgodnie z tym przepisem, aby
informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, po pierwsze —musi ona mie¢ charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza, po drugie — nie moze zosta¢ ujawniona do wiadomosci publicznej oraz, po
trzecie — podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci).
Tym samym sferg tajemnicy mozna obja¢ tylko takie informacje, ktére sg znane jedynie
poszczegblnym osobom lub okreslonej grupie osdb. Obszar ten nie moze sie rozcigga¢ na
informacje powszechnie znane lub te, o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie
legalnie dowiedzie¢. W szczegdlnosci nie mozna objg¢ tajemnicg przedsiebiorstwa
informaciji, ktére raz juz ujawniono w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W ramach szczeg6towe uzasadnienia zarzutdw Odwotujgcy odniést sie do
poszczegdblnych utajnionych dokumentow.

wykaz 0sob, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu

zamowienia — formularz ,Potencjat Kadrowy

W ocenie Odwotujgcego przedstawione przez Ondeo wyjasnienia utajnienia wykazu
osOb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia — formularza potencjatu
kadrowego, stanowig nagminnie stosowang beletrystyke, polegajagcg na powtarzaniu
0g0Inikdow o unikalnym dos$wiadczeniu wykonawcy oraz zagrozeniu ptyngcym z ujawnienia
tych informaciji.

Zdaniem Odwotujgcego wykaz oséb zatgczony do oferty Ondeo nie spetnia
przestanek do objecia go klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, po pierwsze z tego wzgledu,
Zze W znacznej mierze powinien odzwierciedla¢ tres¢ ust. 7.2 pkt 3 lit b SIWZ, gdzie
wskazane zostaty doktadne wymogi odnosnie osob przeznaczonych przez wykonawcéw do
realizacji tego zamowienia. Wobec tego do kazdej osoby wskazanej do petnienia funkcji: 1)
Kierownika Projektu, 2) Kierownika robét sanitarnych, 3) Kierownika rozruchu, 4)
Technologa, mozna na podstawie postanowien SIWZ dopasowa¢ odpowiednie
doswiadczenie, uprawnienia czy wyksztatcenie.

Odwotujgcy dodat, ze Krajowa lzba Odwotawcza wypowiadata sie juz w podobnej
kwestii w nastepujgcy sposéb: Odnosnie wykazu 0séb to takze stanowi on w znacznej
mierze powtorzenie tresci specyfikacji, jak rowniez jest to o0gdlny opis kwalifikacji
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i doswiadczenia wskazanych 0séb oraz podstawy dysponowania tymi osobami.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze na rynku robét budowlanych
funkcjonuje wiele o0s6b legitymujgcych sie doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego sformutowanie przez Zamawiajacego dosc
standardowych wymagan dotyczacych potencjatu osobowego gwarantowato mozliwos¢
przystgpienia do przedmiotowego postepowania szerokiemu gremium wykonawcéw. Tym
samym posiadanie takiej kadry pracowniczej nie stanowi informacji o charakterze
gospodarczym, technicznym bgdz organizacyjnym przedsiebiorstwa Ondeo.

Dla udowodnienia twierdzenia o standardowym charakterze tych wymagan
Odwotujacy uznat rowniez za celowe przywotanie podobnych wymagan postawionych przez
innych zamawiajacych w innych postepowaniach {co uczyniono w uzasadnieniu odwotania}.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wszyscy wykonawcy, ktorzy biorg udziat w tym
postepowaniu, sg duzymi przedsiebiorcami dziatajgcymi na tym samym rynku. Stad
posiadanie odpowiednio wyspecjalizowanej kadry nie jest Zzadng tajemnicg przedsiebiorstwa,
lecz standardem.

Wedtug Odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez Ondeo - wskazujgcego,
ze na podstawie oséb przedstawionych do realizacji przedmiotowego zamoéwienia mozna
uzyskac szczegbdtowg wiedze na temat jego struktury — sg nieadekwatne, gdyz wykaz osob,
ktérego tre$¢ musi zawiera¢ informacje opisane w ust. 7.2 pkt 3 lit. b SIWZ, nie pozwala na
uzyskanie wiadomosci dotyczgcych sposobu organizacji pracy tego Wykonawcy, podziatu na
komorki organizacyjne, zasad finansowania dziatalnosci, kosztow dziatalnosci, preferenciji
dotyczacej poszczegdlnych klientow czy wysokosci wynagrodzen. Natomiast wykaz Kilku
osOb nie stanowi o strukturze organizacyjnej Wykonawcy, ani nie ma zadnej wartosci
gospodarczej dla Ondeo.

formularz oswiadczenia dotyczacego uprawnien

Zdaniem Odwotujgcego wskazanie w dalszej czesci wyjasnien przez Ondeo
na zawarcie w oswiadczeniu dotyczgcym uprawnien analogicznych danych jak w wykazie
potwierdza, ze dokumenty te nie zawierajg zadnych szczegolnych informacji, w odniesieniu
do ktérych niezbedne bytoby zachowanie ich w poufnosci.

Wedtug Odwotujgcego zastrzezenie poufnosci oswiadczenia, ktérego tres¢ zostata
juz w znaczacej mierze sformutowana przez Zamawiajgcego (gotowy wzér do wypetnienia
przez wykonawcow), a ma odzwierciedla¢ wymagania przedstawione w ust. 7.2 pkt 3 lit. b
SIWZ, tj. warunki udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego, jest wrecz
absurdalne. W razie poprawnego jego wypetnienia formularza nie moze on zawierac

informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
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Odnosnie argumentacji Odneo zwigzanej z ujawnieniem struktury organizacyjnej
Odwotujacy zajat stanowisko jak wyzej.

Ponadto Odwotujgcy podniést, ze w tym przypadku brak byto ze strony Ondeo
wskazania na warto$¢ gospodarczg informacji zawartych w oswiadczeniu dotyczacym
uprawnien.

zobowigzania podmiotoéw trzecich do udostepnienia potencjatu

(osoboweqgo, wiedzy i doswiadczenia oraz finansowego)

Odwotujgcy podnidst, ze Ondeo nawet nie uzasadnit, jaki walor majg informacje
zawarte w tych zobowigzaniach, ze konieczne jest zachowanie go w poufnosci. W swoich
wyjasnieniach odwotuje sie jedynie do poprzedniego akapitu, w ktérym nawigzuje do
charakteru technicznego i technologicznego.

Wedtug Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego nie moze posiadac takiego
charakteru z uwagi na to, ze jego zakres zostat szczeg6towo okreslony w § 2 ust. 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), tj. jako zakres dostepnych
wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, sposdb ich wykorzystania przy wykonywaniu
zamoéwienia, charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z tym podmiotem oraz zakres
i okres udziatu tego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Przygotowane przez Ondeo
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu musiato zosta¢ sporzgdzone
specjalnie dla celéw niniejszego postepowania, a zakres zawartych w nim danych wyznacza
WW. rozporzgdzenie.

Zdaniem Odwotujgcego istotna jest okolicznos¢, ze Ondeo zobowigzane przez
Zamawiajgcego do wskazania podmiotéw, na ktére powotuje sie na zasadach okreslonych
wart. 26 ust. 2b pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazat na DEGREMONT S.A.S. (ust. 8 formularza ofertowego). Skoro z czesci jawnej
oferty wynika, jaki podmiot udostepnia Ondeo potencjat, niezrozumiate sg twierdzenia Ondeo
0 uszczerbku, jaki mogtby mu zosta¢ wyrzadzony wskutek ujawnienia partnera.

W ocenie Odwotujagcego Ondeo w wyjasnieniach nieadekwatnie powotato sie
na wyroki Izby, gdyz:

— wyrok z 23 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 848/13), ktéry miat potwierdza¢ zasadnosc¢
zastrzegania kontaktéw handlowych, przez co Ondeo rozumiato réwniez podmioty, przy
pomocy ktérych bedzie realizowato przedmiotowe zamowienie — nie odnosi sie do kwestii
uzyczania potencjatu, lecz do wyjasnien razaco niskiej ceny (Przystepujgcy ACISA zastrzegt
— jako niepodlegajgce ujawnieniu, w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp informacje dotyczgce
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powigzan organizacyjno-handlowych i kontraktowych, oferty cenowe podwykonawcdow
(podajgce wielkosci upustow), przy pomocy ktorych zamierza wykona¢ zamowienie w
przypadku zawarcia umowy z zamawiajgcym.);

— wyrok z 5 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 1955/12, KIO 1956/12, KIO 1961/12) —
cytowany w wyjasnieniach fragment wyroku dotyczy utajnionego wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, a nie do zobowigzania podmiotu
trzeciego.

Odwotujgcy podsumowat, ze brak jest argumentéw, ktére uzasadniatyby mozliwosé
zastrzezenia zobowigzania podmiotu trzeciego (przypuszczalnie wskazanego przez Ondeo
w formularzu DEGREMONT S.A.S.) klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym
utrzymanie tego zastrzezenia przez Zamawiajgcego.

zobowigzanie do petnienia funkcji kierownika robét budowlanych

Odwotujgcy podnidst argumentacije jw., z tym ze istotng okolicznoscig jest wskazanie
przez Ondeo, ze podmiotem, z ktérego zasobdw bedzie korzystat, a kidry bedzie pemnit
funkcje Kierownika robét sanitarnych, jest R.S..

wypisy z rejestru podmiotéw trzecich i statuty podmiotéw trzecich

udostepniajgcych swéj potencjat (osobowy, wiedzy i doswiadczenia lub finansowy)

Zdaniem Odwotujgcego bezzasadne zastrzezenie informacji na temat podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby wywiera analogiczny skutek w zakresie wypisu z rejestru
podmiotu trzeciego oraz jego statutu.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze Ondeo nie wyjasnito dlaczego informacje w nich
zawarte miatyby mie¢ poufny charakter, w tym zaniechato wskazania ewentualnych wartosci
gospodarczych, technicznych, technologicznych czy organizacyjnych przedsiebiorstwa,
z uwagi na ktére zasadne bytoby ich zastrzezenie.

Na marginesie Odwotujgcy dodat, ze informacje zawarte w wypisach z rejestrow
handlowych podmiotéw nie stanowig informacji poufnych, gdyz jawnos¢ rejestrow jest
zasada w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Przyktadowo we Francji, gdzie dziata
Registre National du Commerce et des Sociétés, kiory obejmuje wszystkie wpisy
i dokumenty znajdujace sie w rejestrach handlowych, ktére sg prowadzone przez Sekretarzy
Sadéw Handlowych . Kazdy moze odptatnie uzyska¢ elektroniczny dostep do danych
znajdujacych sie w rejestrze, m.in. poprzez strone internetowg
https://www.infogreffe.fr/societes/ prowadzong przez RNCS, za kwote 3,12 euro.

dokumenty potwierdzajgce uprawnienia 0séb

Wedtug Odwotujgcego poniewaz wszelkie inne dokumenty dotyczace os6b

przeznaczonych do realizacji tego zamowienia powinny zosta¢ odtajnione, tak samo nalezy
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postapi¢ z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia tych osob.

W tej kwestii jednoznacznie wypowiedziat sie Zespdt Arbitréw w wyroku z dnia 23
sierpnia 2005 r., w sprawie o sygn. akt UZP/ZP/0-2234/05 Ponad wszelkg watpliwosc
tajemnicg przedsigbiorstwa nie mogg by¢ dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez osoby
fizyczne okre$lonych uprawnien.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze zgodnie z art. 88a ust. 3 pkt a ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane Gtéwny Inspektor Nadzoru Budowlanego prowadzi w formie
elektronicznej centralny rejestr os6b posiadajgcych uprawnienia budowlane. W rejestrach
tych zamieszczone sg m.in. dane dotyczace imienia i nazwiska, numeru uprawnien,
specjalnosci, przynaleznos¢ do izby wtasciwych oséb. Wedtug Odwotujgcego skoro wykazy
te sg jawne, nie mozna zastrzec danych os6b i oswiadczenia o ich uprawnieniach jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Niniejszg kwestie doskonale przedstawia wyrok Izby z 4 grudnia 2013 r. (sygn. akt
KIO 2666/13, KIO 2670/13), w ktérym Izba orzekta, co nastepuje: W ocenie Izby nie zostato
wykazane aby informacje podane przez wykonawce w wykazie osob posiadaty jakgkolwiek
wartos¢ gospodarczg. Dostrzezenia wymaga, e wiekszos¢ wymaganych przez
zamawiajgcego w opisie warunku udziatu w postepowaniu specjalistow, to osoby ze
zwyktymi uprawnieniami wydawanymi na podstawie ustawy Prawo budowlane, co do ktérych
zamawiajgcy wymagat jedynie okreslonego, kilkuletniego doswiadczenia w zakresie tych
uprawnien. Zdaniem Izby, osoby wskazywane w wykazie nie posiadajg zatem unikalnych w
Skali kraju kwalifikacji ani dos$wiadczenia. Nie zostat bowiem przez zamawiajgcego ani
przystepujgcego przeprowadzony dowdd na okoliczno$¢ ilu specjalistow odpowiadajgcych
opisowi kwalifikacji czy do$wiadczenia znajduje sie na rynku i Ze jest to znacznie
ograniczona liczba. Ponadto wykaz nie zawierat zadnych wrazliwych informacji,
podlegajgcych szczegdinej ochronie, zawierat imie i nazwisko, opis podstawy dysponowania,
czy informacje o stopniu znajomos$ci jezyka obcego, czy tez opis doswiadczenia
zawodowego tych 0sob na niektdorych inwestycjach realizowanych w sektorze publicznym.

Zdaniem Odwotujgcego analogiczna sytuacja zachodzi w okolicznosciach tej sprawy.
Odwotujgcy dodat, ze Ondeo takich dowodéw nie wskazat i nie mégt tego uczyni¢, gdyz na
rynku os6b o wymaganych przez Zamawiajgcego uprawnieniach jest kilkadziesiat tysiecy —
w Polsce inzynierow 2z wymaganymi uprawnieniami jest ok. 20000. Uwzgledniajac
dodatkowe warunki postawione przez Zamawiajgcego oraz liczbe budowanych w Polsce
oczyszczalni, na kazde z wymaganego stanowiska w samej Polsce przypada co najmniej
kilkaset osdb.

formularz Wiedza i doswiadczenie”
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oraz poswiadczenia nalezytego wykonania (tzw. referencje)

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Ondeo w wyjasnieniach powotat sie na to, ze zatgczone
do oferty referencje zawierajg szczegétowe informacje na temat wartosci, wielkosci
kontraktow oraz szczegétowych rozwigzan technicznych stosowanych w zrealizowanych
projektach. W ocenie Ondeo sg to dane newralgiczne dla przedsiebiorcy na tak waskim
i wyspecjalizowanym rynku, jakim jest budowa | eksploatacja oczyszczalni $ciekow
komunalnych.

Zdaniem Odwotujgcego wiasnie ze wzgledu na okoliczno$¢, ze przedmiotowe
oczyszczalnie sg inwestycjami komunalnymi, wszystkie wymienione przez Ondeo dane
i informacje o projekcie sg udostepniane publicznie:

— Na obszarze Unii Europejskiej odpowiednie organy (np. na terenie Polski sg to
Wojewddzkie Inspektoraty Ochrony Srodowiska) prowadzg ewidencje oczyszczalni $ciekéw,
w ktérych upubliczniane sg takie informacje jak: nazwa inwestora, operator (podmiot
eksploatujacy), potozenie, przepustowos¢.

— Kazdy inwestor, jako jednostka komunalna, ma obowigzek podawania do publicznej
wiadomosci informacji dotyczacych zawieranych uméw, a takze mienia. Tym samym
kontrakty na budowe oraz eksploatacje oczyszczalni sciekow w kazdym wypadku sg jawne.
Publicznie dostepne sg zatem informacje dotyczgce m.in. podmiotu, ktéry wybudowat dang
oczyszczalnie, inwestora, podmiotu eksploatujgcego oczyszczalnie, wartosci kontraktu.
Podawane sg rowniez dane techniczne i technologiczne dotyczace wybudowanych
oczyszczalni.

— Wykonawcy z rynku budowy i eksploatacji oczyszczalni sciekbw samodzielnie podajg do
informacji publicznej dane dotyczace zrealizowanych inwestycji, takie jak nazwy inwestycji,
dane techniczne, niejednokrotnie wartos¢ kontraktéw (z uwagi na fakt, iz i tak dane te
podlegajg upublicznieniu] — czy to na swoich stronach internetowych, w publikacjach
prasowych, materiatach reklamowych czy konferencjach branzowych.

— Zastosowane rozwigzania techniczne w zrealizowanej juz inwestycji nie sg juz chronione
jako objete tajemnicg przedsigbiorstwa w przypadku oczyszczalni sciekéw, gdyz podlegajg
upublicznieniu.

Odwotujgcy zrelacjonowat réwniez, ze w ocenie Ondeo szczegOdlnie istotne jest
korzystanie z potencjatu podmiotéw z jego grupy kapitatowe;.

Wedtug Odwotujgcego jest to zaskakujgcy argument. Po pierwsze — sam Wykonawca
wskazuje krag podmiotow wsrdéd ktérych znajdujg sie podmioty, z ktérych potencjatu
korzysta. Wykonawca sam zatem ujawnia informacje mogacg ewentualnie potencjalnie mie¢

wartos¢ gospodarczg, ze wspoipracuje z podmiotami z wiasnej grupy kapitatowej, a nie
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z podmiotami catkiem zewnetrznymi. Lista podmiotéw z grupy kapitatowe] jest bowiem
zamknieta i podana do publicznej wiadomosci — stanowi chociazby zatgcznik do ztozonej
w przedmiotowym postepowaniu oferty. Pozyskanie informacji co do konkretnego podmiotu
z tej grupy nie ma juz zadnego znaczenia gospodarczego dla podmiotow konkurujgcych.

Po drugie, w pkt 8 formularza oferty Wykonawca wskazat, Ze w celu wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, powotuje sie na potencjat firmy DEGREMONT
S.A.S, ktéra bedzie podwykonawcyg (str. 4 oferty) — ujawniajgc tym samym przynajmniej
jeden z podmiotow. Odwotujgcy dodat, ze wbrew ciezarowi dowodu wynikajgcemu z art. 8
ust. 3 pzp, Ondeo nie wykazat, ze informacje o tym, z ktérymi spétkami z grupy kapitatowej
wspotpracuje, majg jakgkolwiek warto$¢ gospodarcza.

Wedtug Odwotujgcego dane techniczne i technologiczne dotyczgce zrealizowanych
oczyszczalni sciekbw sg powszechnie znane podmiotom dziatajgcym na rynku budowy
i eksploatacji oczyszczalni $ciekbw. Zastrzeganie takich informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ma zatem na celu uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji
zgodnosci wykazanych zamoéwien z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego.
Szczegolnie zakres przedmiotowy prac wskazanych w formularzu wiedzy i doswiadczenia
winien zosta¢ odtajniony, co potwierdza wyrok Izby z 27 sierpnia 2013 r. (sygn. akt: KIO
1936/13, KIO 1943/13, KIO 1954/13): Z zastrzezeniem prawa do utajnienia niektorych
informacji prawo to nie moze uchybia¢ zasadzie jawnosci stuzgcej najczesciej w praktyce
umozliwieniu wzajemnej kontroli przez wykonawcdw konkurujgcych w postepowaniu
o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Majgc na uwadze, zZe istotg tej kontroli jest wzajemna
ocena spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a w sprawie rozpoznawanej
w szczegolnosci warunkdéw co do wiedzy, doswiadczenia i dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamdwienia Izba uznaje, ze przy zachowaniu wyzej omowionego zakresu
dopuszczalnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, niezasadne jest ograniczenie
dostepu do tres$ci wnioskow i ich uzupetnien w czesci opisujgcej przedmiot i warto$¢ prac
oraz kwalifikacje osob majgcych wykona¢ zamowienie. Informacje te nie powinny byc¢
Skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Dodatkowo Odwotujacy podkreslit, ze w sytuacji, gdy pewne dane techniczne czy
technologiczne stanowig dla przedsiebiorcy dane newralgiczne na tyle, ze konieczne jest ich
zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa, danych takich nie podaje sie w dokumentach
referencji (poswiadczen nalezytego wykonania umowy). Poswiadczenia takie ze swojej istoty
stanowig dokumenty, ktérymi wykonawca zamierza si¢ postugiwac poprzez ich okazywanie
innym podmiotom w celu uwierzytelnienia czy zareklamowania swoich ustug. Dlatego tez

zaden przedsiebiorca chronigcy rzeczywiscie swoje tajemnice nie umieszcza danych
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newralgicznych w dokumencie referencji. Co najwyzej umieszczane sg ograniczone dane
dotyczace zastosowanych rozwigzan technicznych, ale w zakresie w jakim nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa. Przy czym sg to i tak informacje techniczne, ktére mozna
uzyska¢ poprzez dostep do publikowanych przez wtasciwe instytucje informacji
0 parametrach danej oczyszczalni.

W opinii Odwotujgcego gdyby jednak rzeczywiscie w tresci referencji znalazty sie
informacje  dotyczgce zastosowanych technologii majgce wartos¢ gospodarczg
i nieujawniane publicznie, informacje takie stanowityby marginalny element dokumentu
referencji.

W takim przypadku Odwotujgcy wniést o odtajnienie catosci referencji
z jednoczesnym zaczernieniem ww. newralgicznych informacji.

zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia

Wedlug Odwotujgcego zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji
dotyczacych udostepnianego zasobu, jak réwniez sposobu korzystania z tego zasobu,
zawartych w zobowigzaniu podmiotu trzeciego, prowadzi do obejscia prawa. Wykonawca
w zaden sposdb nie wykazat zaistnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do ww. informacji. Utajnienie tych informacji uniemozliwia natomiast
pozostatym wykonawcom weryfikacje realnosci udostepnienia potencjatu i spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, wbrew twierdzeniom Ondeo, informacje te nie stanowig
informacji o kontaktach handlowych czy powigzaniach biznesowych. Tym bardziej nie sg to
informacje dotyczace wspolnego zaplecza administracyjnego, czy tez inne dane majace
wplyw na korzystny dla danego wykonawcy sposéb uksztattowania ceny. Zobowigzania
podmiotow trzecich nie zawierajg informacji o wynagrodzeniu podmiotéw trzecich, czy tez
jakichkolwiek innych cenach bgdz elementach porozumienia o wartosci gospodarczej. Brak
jest zatem jakichkolwiek podstaw do zastrzezenia, jako niejawne, zobowigzan podmiotéw
trzecich, a w konsekwencji ich dokumentow rejestrowych i statutow.

Wedtug Odwotujgcego wartos¢ gospodarczg mogtyby stanowi¢ kontakty handlowe
z podmiotami  posiadajgcymi  unikalng wiedze i doswiadczenie. W  przypadku
przedmiotowego zamowienia, wobec warunkdédw postawionych przez Zamawiajgcego
w zakresie wiedzy i doswiadczenia , podmiotéw — nawet na terenie Polski — spetniajgcych te
warunki jest bardzo duzo, chociazby z uwagi na ilos¢ zrealizowanych podobnych
oczyszczalni. W samej Polsce oczyszczalni spetniajgcych ww. warunki dot. RLM
i przepustowosci jest 186 , z czego w 2010 r. wymagania jakosci oczyszczania Sciekdéw
spetniato 66, zas w 2015 juz 169. Oznacza to, iz w latach 2010-2015 co najmnigj
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kilkadziesigt oczyszczalni przeszto modernizacje wymagajace inwestycji. W konsekwencji, w
samej Polsce, spotek eksploatujgcych ww. oczyszczalnie i inwestujgcych jest kilkadziesiat.
Podobnie bedzie ze spétkami budowlanymi, ktérych jest co najmniej kilkanascie. Dotarcie do
takich podmiotéw, w celu nawigzania wspotpracy, nie rodzi najmniejszych probleméw, stad
wiedza dotyczgca podmiotéw, z ktérymi wspétpracuje inny wykonawca, nie ma zadnej
wartosci gospodarczej.

informacja z banku

Odwotujgcy stwierdzit, ze informacje zawarte w dokumencie z banku nie majg
charakteru technicznego ani technologicznego, nie stanowig rowniez informacji
organizacyjnych i nie posiadajg wartosci gospodarczej.

Wedlug Odwotujgcego zastrzezone informacje de facto nie dajg réwniez
miarodajnych informacji o sytuacji finansowej danego podmiotu, gdyz informacja z banku
odnosi sie do posiadanych na danym rachunku s$rodkéw finansowych, przy czym ich
wysokos¢ w poprzednim lub kolejnym dniu mogta juz by¢ zupetnie inna. Poza tym nie musza
by¢ to wszystkie srodki finansowe posiadane przez dany podmiot, gdyz czestg praktyka jest,
ze przedsiebiorcy posiadaja kilka rachunkéw bankowych. Podobnie w przypadku zdolnosci
kredytowej czy otwartej linii kredytowej — ocena banku, jak i kwota niewykorzystanych
srodkéw w ramach linii kredytowej rowniez moga ulegac zmianie.

Co wiecej zdaniem Odwotujgcego:

— wykonawcy czesto zwracajg sie do banku o informacje na temat zdolnosci kredytowej tylko
w zakresie minimalnej wymaganej przez zamawiajgcego, przy czym ich realna zdolnosc¢
moze by¢ znacznie wyzsza;

— informacja z banku jest co do zasady tworzona przez bank nie dla wnioskodawcy, a dla
podmiotu trzeciego, dla okreslonych celéw wnioskodawcy — specjalnie dla celéw
okreslonego postepowania w sprawie zamdwienia publicznego;

— kwoty, ktére przedstawiajg informacje z banku, nie majg zadnego wptywu na pozycje
przedsiebiorcy na rynku.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze jego stanowisko znajduje oparcie m.in. wyrokiem
Izby z 8 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO 772/08) oraz wyroku lzby z 23 lipca 2012 r. (sygn. akt
KIO 1457/12).
plan sytuacyjny nowej oczyszczalni Sciekow w skali 1:1000, opis technologiczny nowej

oczyszczalni wraz z wykazem gtdwnych urzadzen technologicznych i ogdélnym opisem

poszczegdlnych obiektéw, schemat technologiczny oraz profil hydrauliczny planowanej

oczyszczalni
Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Ondeo =zastrzegto rowniez jako tajemnice
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przedsiebiorstwa dokumenty zawierajgce informacje o przedmiocie oferty, uzasadniajac,
ze zawierajg one strategiczne dane techniczne i technologiczne zwigzane z realizacjg
zamoéwienia, takie jak nowatorskie rozwigzania stosowane przez Wykonawce, pozwalajgce
na konkurencyjng wycene poszczegoinych elementéw realizowanych zamoéwien. Ondeo
podnidst takze, ze w tresci tych dokumentow wymieniono innowacyjne rozwigzania
technologiczne stanowigce wyraz potencjatu intelektualnego Wykonawcy oraz catej grupy
kapitatowej Wykonawcy, zapewniajgce tym podmiotom przewage rynkowa nad konkurencja.
Ponadto Ondeo podkreslito, ze zaoferowana technologia zaproponowana dla nowej
oczyszczalni jest poparta patentami i certyfikatami.

Odwotujgcy zarzucit w pierwszej kolejnosci, ze poniewaz powyzsze uzasadnienie jest
lakoniczne i niepoparte zadnymi dowodami, nie mozna przyja¢, ze Wykonawca wykazat
zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia.

Po drugie — wedtug Odwotujgcego oparcie zaoferowanej technologii na patentach
i certyfikatach oznacza, ze opis tej technologii jest juz upubliczniony (chociazby z uwagi na
uzyskanie patentu). Podmioty postugujgce sie patentami i certyfikatami w materiatach
prasowych czy tez na konferencjach branzowych chwalg sie wypracowanymi technologiami
poprzez upublicznianie takich informacji na wtasnych stronach internetowych. Wypracowana
technologia moze stanowi¢ informacje objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, ale jedynie do
momentu uzyskania ochrony patentowej, gdyz z tym momentem dane dotyczace
opatentowanej technologii sg upubliczniane.

Zdaniem Odwotujgcemu kolejng wazng kwestig jest rowniez zakres informacji, jakie
rzeczywiscie znajdujag sie w tresci ww. dokumentéw. Z racji braku szczegétowych wymagan
Zamawiajgcego co do szczegotowosci tresci ww. dokumentéw, a takze dos¢ szczegdtowych
— narzuconych przez Zamawiajgcego wymagan co do czesci oczekiwanych rozwigzan (z
ktérych wynikato, ze nalezy zapewni¢ dang funkcjonalno$¢, jednak w sposdb dowolny
wedtug uznania wykonawcy), dokumenty merytoryczne nie zawierajg co do zasady na tyle
szczegbtowego opisu oferowanych rozwigzan, aby stanowit on tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy ponadto zastrzegt, ze oferowane rozwigzania mogg zosta¢ dobrane
swobodnie przez wykonawcéw, z zastrzezeniem, iz bedg one powszechnie znane i
sprawdzone, a takze oparte na znanych miedzynarodowych standardach. Stad wedtug
Odwotujgcego niedopuszczalne byto zaoferowanie technologii, ktére nie sg aktualnie znane i
wiedza o nich nie jest publicznie dostepna.

Po trzecie — rozwigzania techniczne, kitdére powinny zosta¢c zawarte w ww.
dokumentach stanowig odpowiedZz na wymagania Zamawiajgcego. Brak byto koniecznosci
opisywania szczegétowych informacji dotyczacych stosowanej technologii, ze wzgledu na
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brak takich wymagan w SIWZ. Przedmiotowe dokumenty powinny zawiera¢ informacje
pozwalajgce na weryfikacje zgodnosci zaoferowanego rozwigzania z SIWZ, a do tego nie
byto konieczne ujawnienie Zzadnych newralgicznych informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Jak wskazujg same nazwy wymaganych dokumentow, wykonawcy mieli
przygotowac i przedstawi¢ jedynie plan sytuacyjny nowej oczyszczalni sciekéw w skali
1:1000, opis technologiczny nowej oczyszczalni wraz z wykazem gtdwnych urzadzen
technologicznych i ogélnym opisem poszczeg6lnych obiektéw oraz schemat technologiczny
oraz profil hydrauliczny planowanej oczyszczalni. Dokumenty te nie wymagaty podania
zadnych informaciji dotyczgcych tajnych szczego6téw stosowanych technologii.

Odwotujgcy podkreslit, ze orzecznictwo jednoznacznie odmawia waloru tajemnicy
przedsigbiorstwa informacjom zawartym w opisach oferowanych rozwigzan w sytuacji, gdy
oferowane rozwigzania majg charakter jednorazowy (j. przygotowane zostaty wytgcznie na
potrzeby danego zaméwienia, w oparciu 0 wytyczne zamawiajgcego zawarte w SIWZ).
Podkresla sie, ze dana informacja bedzie chroniona jedynie, gdy ma ona walor statosci,
reprezentatywnos$ci, stabilnosci, a takze jest wyznacznikiem statusu czy kondyciji
przedsiebiorstwa. Stanowisko takie wynika stad, iz informacja powinna posiada¢ wartos¢
gospodarczg nie tylko na uzytek konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ale powinna mie¢ dla przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarczg przynajmniej w
jakims okresie czasu statg dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku.

Odwotujgcy stwierdzit, ze oczywiscie moze sie zdarzy¢, ze wykonawca rzeczywiscie
w dokumentach o charakterze przedmiotowym (merytorycznym) przedstawi bardziej
szczegbtowy opis oferowanych rozwigzan niz wymagat tego zamawiajgcy. Oferowane
rozwigzania — o ile sg opisane w sposéb bardzo szczeg6towy — mogg zawiera¢ unikalne
know-how danego wykonawcy i specjalne rozwigzania stosowane przez danego wykonawce,
ale nieznane podmiotom konkurujgcym — tak jak w przypadku Odwotujgcego. Jednakze
okolicznosci te nalezy udowodni¢ i szczeg6towo uzasadni¢, gdyz sytuacja taka jest bardzo
wyjatkowa.

Odwotujgcy zarzucit, ze wobec lakonicznosci i ogélnikowosci uzasadnienia
przedstawionego przez Ondeo nalezy przyjgc, ze taka sytuacja nie zachodzi, a przynajmniej
Wykonawca ten nie wykazat, iz informacje zawarte w ww. dokumentach majg rzeczywiscie
walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Konsorcjum Eneris zastrzegto ww. dokumenty jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, uzasadniajgc, ze zawierajg informacje majace
warto§¢ gospodarcza, dotyczgce zaoferowanego opisu technicznego, schematu
technologicznego i profilu hydraulicznego.

17



Sygn. akt: KIO 229/16
KIO 277/16

Odwotujacy zarzucit, ze przedstawione uzasadnienie jest lakonicznie i niepoparte
dowodami.

Odwotujgcy podniést jw., ze takie informacje nie mogg co do zasady stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa z uwagi na ich jednorazowos$c¢ i bezuzytecznos¢ dla podmiotow
konkurujgcych. Jak wskazato samo Konsorcjum Eneris, sg to rozwigzania przygotowane na
potrzeby przedmiotowego zamdwienia, dostosowane do potrzeb Zamawiajgcego, a zatem
niemozliwe do zastosowania w przypadku innych potencjalnych zamowien.

Wedlug Odwotujgcego przestanka do odtajnienia ww. dokumentéw jest takze
niedopetnienie obowigzku wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy najpOzniej

w momencie ztozenia oferty.

{KIO 229/16, KIO 277/16}

Zamawiajgcy przekazat pozostatym wykonawcom kopie odwotan wniesionych przez:
Konsorcjum Eneris — 22 lutego 2016 r., Saur — 28 lutego 2016 r.

Do Prezesa Izby wptynety w formie pisemnej nastepujace zgtoszenia przystgpien
do postepowania odwotawczego:
— SAUR Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 25 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 229/16 po stronie odwotujgcego;
— Ondeo Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 23 lutego 2016 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 229/16 oraz 2 marca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 277/16 po stronie
zamawiajgcego;
— Eneris Surowce S.A. z siedzibg w Kielcach, Eneris Infra 1 sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia — 3 marca 2016 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 277/16 po stronie zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienia zostaty zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii stronom danego postepowania, a takze nie zgtoszono
co do nich opozycji, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia ich nieskutecznosci.

9 marca 2016 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcych:
— Zamawiajagcy ztozyt do protokotu oswiadczenie, ze uznaje w catosci zarzuty obydwu
odwotan;
— zaréwno Przystepujacy Ondeo (w obu sprawach), jak i Przystepujgcy Konsorcjum Eneris
o$wiadczyli do protokotu, ze nie zgtaszajg sprzeciwu co do uznania przez Zamawiajgcego

w catosci zarzutéw odwotan.
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W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez
zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajacy wykonuje powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z Zzadaniem
zawartym w odwotaniu.

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutdw
odwotania.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w sposob niebudzgcy watpliwosci wyrazit wole
uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniach. Jednoczesnie
Przystepujacy po jego stronie nie sprzeciwili sie temu.

Izba zwazyta, Zze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmie
w celu uczynienia zado$¢ Zzadaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach
ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym niemniej
nalezy odnotowac, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku
Zamawiajgcemu wykonaé¢, powtérzy¢ lub uniewazni¢ w prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia czynnosci zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniach, a Przystepujacy, ktdrzy przystgpili po jego stronie, nie wniesli wobec tej
czynnosci sprzeciwu, lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 1 zd.
2 ustawy pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotan nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednocze$nie
nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcych zwrotu kwot uiszczonych tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

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

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiirrreneas
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