Sygn. akt: KIO 829/19

WYROK

z dnia 23 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Marta Stoma

po rozpatrzeniu na posiedzeniu i rozprawie dnia 20 maja 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez
wykonawce SUEZ Termika Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. w
Olsztynie

przy udziale wykonawcy Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie
(wczes$niej: Dovecot sp. z 0.0.) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SUEZ Termika Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

2.1. zasadza od wykonawcy SUEZ Termika Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

na rzecz zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp.

z 0.0. w Olsztynie

kwote 3980 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset osiemdziesigt ziotych zero
groszy) tytutem zwrotu poniesionych uzasadnionych kosztéw postepowania, na

ktére sktadajg sie: 3 600 zt - wynagrodzenie petnomocnika, 295 zt - koszty
dojazdu na posiedzenie i 85 zt - koszty optat skarbowych.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Olsztynie.



PrzewodniczaCy: ....cccoooeevinieeiieieeee

Sygn. akt: KIO 829/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Spétka z 0.0. z siedzibg w
Olsztynie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego Postepowanie na wybor partnera
prywatnego dla przedsiewziecia pn.: ,Zagospodarowanie frakcji palnej z odpadéw
komunalnych poprzez termiczne przeksztatcenie wraz z odzyskiem energii wykorzystywanej
dla zapewnienia dostaw ciepta do miejskiej sieci cieptowniczej w Olsztynie, wraz z
zaprojektowaniem i wybudowaniem Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadéw oraz
Kotlowni Szczytowej, a takze sfinansowaniem naktadow inwestycyjnych i zarzgdzaniem
infrastruktur ("Postepowanie”). Ogtoszenie opublikowano w Dz.U./S S43 95116-2018-PL w
dniu 2 marca 2018 .

Odwolujgcy: SUEZ Termika sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie od
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1. nieprawidlowej ocenie przez Zamawiajgcego informacji zawartych w dokumentach
stanowigcych czes¢ oferty wykonawcy Dobra Energia dla Olsztyna Sp. z 0.0. ul. Grzybowska

2, 00- 131 Warszawa, dotychczas dziatajgcego pod firmg Dovecot Sp. z 0.0.(dalej: Dovecot)
oraz w dokumentach zatgczonych do oferty, zastrzezonych przez tego wykonawce jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa,
pomimo tego, ze:

a) zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Dovecot ma charakter

0golny i nie potwierdza spetnienia wszystkich przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2018.419 ze
zm.) ("uznk") wymaganych do uznania informacji za stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa,

b) informacje zawarte w nastepujgcych dokumentach nie posiadajg wartosci
gospodarczej oraz odpowiednio - w przypadkach wskazanych w uzasadnieniu niniejszego
odwotania - informacje te sg powszechnie znane lub sg tatwo dostepne:

i. dokumenty dotyczgce potencjatu finansowego Wykonawcy - Informacja z banku oraz
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia,

ii. os$wiadczenie Banku lub innego Podmiotu Finansujgcego zapewniajgcego
Finansowanie Dtuzne Niebankowe wraz z zatgcznikiem:

Wstepnymi Warunkami Finansowania;

iii. zatgczniki do Listéw wsparcia Wspo6lnika zapewniajgcych Finansowanie Diuzne
Wspolnika lub Finansowanie Kapitatowe:

Wiazace Warunki Finansowania,

potwierdzenie zdolnosci finansowej Wspolnika do udzielenia Finansowania w zatozonej w
Ofercie wysokosci,

pisma zawierajgcego opis struktury Meridiam Group i powigzan kapitatowych pomiedzy
Meridiam Eastem European Investments SAS, Meridiam Infrastructure Europe Il a Meridiam
Infrastructure Eastem Europe lIl udzielajgcych finansowania Diuznego spétce Dobra Energia
dla Olsztyna sp. z 0.0.,

lub jakiekolwiek inne dokumenty potwierdzajgce zobowigzanie do udzielenia Finansowania,
w tym Pozyczki Podporzadkowanej lub Pozyczki Podporzgdkowanej Fl, ktdre nie jest objete
Oswiadczeniem Banku lub Listami wsparcia Wspdlnika.

iv. opinia do Modelu Finansowego Dovecot sporzgdzona przez niezaleznego audytora,



zgodnie z wymogami okreslonymi w Zatgczniku nr 13,

v. instrukcja Dziatania modelu Finansowego zgodnie z wymogami okre$lonymi w
Zatgczniku nr 13,

vi. Zatacznik nr Xll Specyfikacja Techniczna Instalacji (zastrzezony cze$ciowo),

vii. Zatgcznik nr XIV Harmonogram Realizacji Instalacji oraz Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy,

viii. Zatgcznik nr XXXVII Charakterystyka [TPO,
ix. Zatgcznik nr XV Program Zapewnienia i Kontroli Jako$ci do Umowy o PPP,

co doprowadzito Zamawiajgcego do zaniechaniach odtajnienia informacji zastrzezonych
przez wykonawce Dovecot jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,

2. zaniechaniu udostepnienia Odwolujgcemu oferty Dovecot w czeSci zastrzezonej przez
tego wykonawce jako jego tajemnica przedsiebiorstwa pomimo tego, ze wykonawca Dovecot
nie wykazat, ze i) zastrzezone przez niego informacje stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu u.z.n.k. (dotyczy wszystkich informacji zastrzezonych przez
tego wykonawce) oraz odpowiednio, ze ii) posiadajg one warto$ci gospodarczg lub nie sg
powszechnie znane ani tatwo dostepne (w odniesieniu do informacji wskazanych w pkt 1. lit.
b) niniejszego petitum powyzej).

Z uwagi na powyzsze zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 8ust. 1,2i 3w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (,Rozporzadzenie w sprawie protokotu”) w zw. z art. 11 ust. 2 uznk
przez bezpodstawne przyjecie, ze Dovecot w sposob prawidiowy i wystarczajacy uzasadnit i
wykazat w momencie skiadania oferty, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy zastrzezenie dokonane przez Dovecot ma
charakter bardzo ogoélny i nie potwierdza spetnienia wszystkich przestanek okreslonych w
art. 11. ust. 2 uznk, wymaganych do uznania tych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa,

2. art. 8ust. 1,213 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 Rozporzadzenia w
sprawie protokotu w zw. z art. 11 ust. 2 uznk przez bezpodstawne przyjecie, ze informacje
zawarte w dokumentach wymienionych w punkcie 1 lit. b) powyzej stanowig w catosci
tajemnice przedsigbiorstwa Dovecot oraz, ze nie zostaly one podane do publicznej
wiadomosci, podczas gdy informacje zawarte w tych dokumentach nie posiadajg wartosci
gospodarczej lub odpowiednio - sg powszechnie znane lub sa tatwo dostepne,

3. art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie protokotu w zw. z
art. 8 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. art. 11 ust. 2 uznk przez zaniechanie udostepnienia
Odwolujgcemu oferty Dovecot w czeSci zastrzezonej przez tego wykonawce jako jego
tajemnica przedsigbiorstwa pomimo nieprawidlowo$¢ tego zastrzezenia oraz - we wskazanej
powyzej czesci - pomimo braku warto$ci gospodarczej niektdrych informacji oraz
odpowiednio - faktu, iz sg one powszechnie znane lub fatwo dostepne,

4. art.8ust. 1,2i3wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie Postepowania w
sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w tym
w szczegoélnosci uniemozliwienie Odwotujgcemu dokonania weryfikaciji spetnienia przez tego
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu i weryfikacje prawidlowosci ztozonej oferty.
Whnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty
Dovecot w cato$ci oraz udostepnienie jej Odwotujgcemu.

Wskutek naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamowienia moze dozna¢ uszczerbku, w wyniku czego Odwotujgcy moze ponies¢ szkode.
Jest jednym z trzech wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty. Naruszenie zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowi niewatpliwie uszczerbek w
uprawnieniu Odwotujgcego do uzyskania dostepu do oferty innego wykonawcy.

Wykonawca ma prawo do weryfikacji i ewentualnego zakwestionowania czynnosci i
zaniecha¢ Zamawiajgcego, ktére naruszajg przepisy ustawy Pzp. Przystuguje mu rowniez
prawo do wgladu i poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu, a takze prawo wskazania
zamawiajgcemu btedow ofert konkurencji, ich niezgodnosci z SIWZ lub niespetnienia przez
innych wykonawcéw warunkow udziatu w postepowaniu. W konsekwenciji, gdyby
Zamawiajgcy dziatat zgodnie z ustawg Pzp i odtajnit catg oferte Dovecot oraz udostepnit,
Odwolujgcy miatby mozliwo$¢ weryfikacii oferty Dovecot, a w rezultacie ewentualnego



domagania sie odrzucenia tej oferty bgdz wykluczenia wykonawcy Dovecot z Postepowania,
co zwigkszatoby szanse Odwolujgcego na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Stwierdzenie, iz Zamawiajgcy niezgodnie z ustawg Pzp ocenit za wystarczajgce i prawidtowe
zastrzezenie wskazanych informaciji z oferty Dovecot jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania przez Krajowg lzbe Odwotawczg
Zamawiajacemu dokonania czynnosci odtajnienia oferty Dovecot i jej udostepnienia
Odwolujgcemu. Odwolujacy bedzie miat mozliwo$¢ wykorzystania przystugujgcych mu
Srodkéw ochrony prawnej na dalszym etapie Postepowania i efektem moze by¢ odrzucenie
oferty Dovecot, w wyniku czego oferta Odwotujgcego moze by¢ wybrana.

Warto$¢ przedmiotu zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w Rozporzgdzeniu
Ministra Rozwoju i Finansow w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw /.../,(Dz. U.
z 2017 r., poz. 2479, ze zm.) wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zgodnie z art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
Odwotlujgcy powziat lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt powzigé wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W dniu 16 kwietnia br. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o
udostepnienie pozostatych ztozonych ofert. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, 18
kwietnia br., ze oferty w czesciach jawnych zostang mu udostepnione w siedzibie w dniu 26
kwietnia br. W konsekwencji, w dniu 19 kwietnia br. Odwotujacy skierowat do
Zamawiajgcego prosbe o wyjasnienie czy zakonczyt on ocene prawidlowosci zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanych przez wykonawcow, w tym Dovecot. Pismem z 23
kwietnia br. Zamawiajgcy poinformowat, ze nie zakonczyt jeszcze czynnosci. Nastepnie, 25
kwietnia 2019 r. przestat Odwotujgcemu skany ofert innych wykonawcédw w zakresie
niezastrzezonym jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W dniu 29 kwietnia 2019 r., w $lad za wczesniejszg korespondencjg, Odwotujacy zwrécit sie
do Zamawiajgcego z prosbg o potwierdzenie, czy w dniu 25 kwietnia 2019 r. zakonczyt
badanie prawidlowo$ci zastrzezenia informacji w rozumieniu przepiséw uznk dokonanych
przez oferentow oraz czy udostepnit Odwotujgcemu jawne czesci ofert oraz te czesci, co do
ktérych Zamawiajgcy uznal, iz zastrzezenie dokonane przez oferentéw nie zostato dokonane
prawidtowo. Do dnia ztozenia odwotania Odwolujacy nie otrzymat od Zamawiajacego
odpowiedzi na przedmiotowe zapytania.

Zgodnie z orzecznictwem KIO Zamawiajgcy nie miat obowigzku formutowania odrebnego
pisma informujgcego wykonawcow o wynikach przeprowadzonej oceny prawidtowosci
zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa. W konsekwenciji, dochowujgc nalezytej starannosci,
Wykonawca przyjmuje, iz 10 dniowy bieg terminu na wniesienie odwotania rozpoczat sie w
dniu, w ktérym Zamawiajgcy dat wyraz (cho¢ nie wprost) zakorczenia przedmiotowej oceny
zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa zawartych w ofertach ztozonych w Postepowaniu:

W dniu 26 kwietnia 2019 r. podczas wgladu do ofert Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu czesci oferty Dovecot, ktora zostata zastrzezona jako zawierajgca informacje
objete tajemnica przedsiebiorstwa, czym dat wyraz dokonania przez siebie oceny charakteru
informacji zastrzezonych przez Dovecot jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy omowit zasade jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i
kwestie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcéw w postepowaniu

1/ Uzasadniajgc wadliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Dovecot wskazat,
ze w ofercie Dovecot jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaly zastrzezone informacije
zawarte na stronach 167- 222, 229-346, 615-832, 899-902, 937-964, 1011-1098, 1117-1120,
1157-1187, 1188-1243, 1244-1831. Z treSci udostepnionej nie wynika z ilu stron sktada sie
oferta, jednakze mozna przyjac¢ ze 1095 stron oferty zostato zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, o oferta sktada sie z 10 tomow.

Na poparcie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych
dokumentach stanowigcych okoto 60% ztozonej oferty Dovecot przedstawit 1 - stronicowe
uzasadnienie takiego zastrzezenia. Tre$¢ uzasadnienia sktada sie z sparafrazowane;j i
powtorzonej treSci art. 11 ust. 2 uznk oraz czterech akapitdw ogélnych sformutowan. Z uwagi
na to jak bardzo zdawkowe jest uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
ztozone przez Dovecot, nie mozna uznaé¢ go za zasadne ani wystarczajgce. Zlozone przez
Dovecot uzasadnienie nie pozwala na uznanie, ze zostata spetniona przestanka z art. 8 ust.
3 Pzp, tj. wykazanie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak wskazano w wyroku KIO 1627/18 "Aby dokona¢ skutecznego objecia informaciji
zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa, musi zostac¢ spetniona przestanka
materialna - zastrzezona informacja winna speti¢ wszystkie elementy przytoczonej definiciji
tajemnicy z art. 11 ust. 4 ustawy znku tj. nie by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, mie¢
charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny, ktory dotyczy przedsiebiorstwa
zastrzegajgcego lub stanowi¢ inng informacje posiadajgcg wartos¢ gospodarcza, oraz



przestanka formalna - wykonawca winien udowodni¢, srodkami adekwatnymi do tresci
informaciji, iz podjat niezbedne dziatania w celu zachowania tej informacji w poufnosci.
Dziatania podjete przez przedsigbiorce w celu utrzymania poufnosci okreslonych informaciji
muszg mie¢ charakter ,niezbednych Oznacza to spetnienie rozsgdnych i adekwatnych
wymagan w zakresie ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania danych. Podjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w
ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym
toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.". Tymczasem zastrzezenie
dokonane przez Dovecot ma charakter bardzo ogolny i nie potwierdza (nie stanowi
wykazania) podstawowych przestanek do uznania zastrzezonych informacji jako
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. W odniesieniu do przewazajgcej ilosci
zastrzezonych informacji Dovecot nie okreslit jaki majg one charakter (techniczne,
technologiczne lub inne) oraz z jakich wzgledéw uwaza (poza pewnymi ogolnikami), ze
posiadajg one warto$¢ gospodarczg. W uzasadnieniu wskazano co prawda, ze zastrzezone
informacje "majg dla Wykonawcy okreslong, wymierng warto$¢ gospodarczg, a ich
ujawnienie mogtoby skutkowac zaistnieniem istotnej szkody dla Wykonawcy", jednak takie
lapidarne i niekonkretne sformutowania nie sg wystarczajgce. Dovecot nie wykazat réwniez
(a nawet o tym nie wspomniat), aby podjat jakiekolwiek konkretnie dziatania w odniesieniu do
zastrzezonych informaciji (takie jak klauzule poufno$ci w umowach lub inne $rodki) w celu
zachowania ich w poufno$ci. Samo zawarcie w uzasadnieniu lakonicznych sformutowan
podobnych do "sg konsekwentnie chronione przez Wykonawce" nie jest wystarczajace. W
Swietle powyzszych rozwazan wykonawca Dovecot, nie wykazat, iz informacje zastrzezone
przez niego w ofercie rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Konsekwentnie, zastrzezenie dokonane
przez Dovecot jest nieskuteczne w zwigzku z czym brak jest jakichkolwiek podstaw do
uznania ich za stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa oraz w konsekwencji brak jest
podstaw do odmowy ujawnienia w catosci oferty ztozonej przez Dovecot - powinna ona
zosta¢ udostepniona Odwoltujgcemu w catosci.

W dalszej czesci odwotania odnosi sie do poszczegdinych dokumentéw, kiére jak
domniemuje odwotujgcy zostaty zastrzezone przez Dovecot (oferta nie zawiera spisu tresci,
zatem Odwolujgcy moze tylko przypuszczaé, poréwnujac udostepnione mu dokumenty z
wymaganiami Zamawiajgcego co do jej czesci sktadowych, jakie elementy Dovecot utajnit), a
ktérych ujawnienie jest zasadne.

2/ Szczegodtowe uzasadnienie dotyczace nieprawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa lub odpowiednio braku warto$ci gospodarczej (tam gdzie to wyraznie
wskazano) niektorych informaciji zastrzezonych przez Dovecot

2.1. Zaniechanie odtajnienia dokumentow dotyczacych potencjatu finansowego
Wykonawcy - Informacja z banku oraz ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia

Zastrzezone i) informacja z banku ztozona na potwierdzenie spetnienia przez wykonawce
wymogu okreslonego w pkt 7.4.1 SIWZ w zakresie posiadania zdolnosci finansowej oraz ii)
dokumenty zfozone w celu spetnienia warunku okreslonego w pkt 7.4.2 SIWZ w zakresie
posiadania przez wykonawce ubezpieczenia od OC z tytutu prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia, nie majg charakteru technicznego, jak i
technologicznego. Nie stanowig one réwniez informacji organizacyjnych i nie posiadajg
warto$ci gospodarczej. Zastrzezone informacje de facto rowniez nie dajg miarodajnych
informacji o sytuacji finansowej ani organizacyjnej danego podmiotu.

Informacja z banku odnosi sie do posiadanych na danym rachunku $srodkéw finansowych,
przy czym ich wysoko$¢ w poprzednim lub kolejnym dniu mogta juz by¢ zupetnie inna.
Podobnie w przypadku zdolnosci kredytowej czy otwarte;j linii kredytowej - ocena banku, jak i
kwota niewykorzystanych srodkéw w ramach linii kredytowej rowniez moga ulega¢ zmianie.
Informacja z banku jest co do zasady tworzona przez bank nie dla wnioskodawcy, a dla
nieokreslonego podmiotu trzeciego, dla okreslonych celéw wnioskodawcy. Kwoty, ktére
przedstawiajg informacje z banku, nie majg rowniez zadnego wplywu na ocene pozycji
przedsiebiorcy na rynku w kontek$cie mozliwosci poniesienia jakiekolwiek szkody z tego
powodu, iz inne podmioty takg wiedze posiadajg. Za brakiem wartosci tych informaciji
przemawia takze fakt, iz sprawozdania finansowe przedsigbiorcéw sg jawne.

Brak zatem byto podstaw do zastrzezenia dokumentu informacji z banku jako zawierajgcego
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Nie jest rowniez uzasadnione twierdzenie, ze warto$¢ gospodarczg posiadajg dokumenty
potwierdzajgce posiadanie przez wykonawce wymaganego przez Zamawiajgcego
ubezpieczenia. Standardem jest, ze przedsiebiorcy posiadajg ubezpieczenia dotyczgce
prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej. Optacona polisa lub inny dokument
ubezpieczenia potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci



cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej, w tym dziatalnosci zgodnej z
przedmiotem Zamowienia (OC deliktowe i OC kontraktowe) na kwote nie mniejszg niz
50.000.000 zt zgodnie z wymogami SIWZ, nie zawiera w swej treSci informacji posiadajgcych
wartos¢ gospodarczg w rozumieniu uznk. Z reguty ww. dokumenty zawierajg standardowe
warunki ubezpieczenia. Informacja wskazujgca jaki podmiot udzielit wykonawcy
ubezpieczenia oraz warunki polisy ubezpieczeniowej, poza co najwyzej informacjg o
wysokosci skladki ubezpieczeniowej wykonawcy, nie posiadajg warto$ci gospodarczej.
Samo prowadzenie dziatalnosci ubezpieczeniowej jest zresztg czeSciowo regulowane,
bowiem KNF prowadzi rejestr zaktadéw ubezpieczen. Zastrzezone informacje de facto
réwniez nie dajg miarodajnych informaciji o sytuacji finansowej ani organizacyjnej danego
podmiotu, zatem nie mozna twierdzi¢, ze majg jakakolwiek wartoS¢ gospodarcza.

Dlatego tez Zamawiajgcy zobowigzany byt udostepni¢ przedmiotowe dokumenty. Przestankg
do odtajnienia ww. dokumentéw jest przede wszystkim niedopetnienie obowigzku wykazania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy najpdzniej w momencie ziozenia oferty oraz brak wartosci
gospodarcze;.

2.2. Zaniechanie odtajnienia oSwiadczenia Banku lub innego Podmiotu Finansujgcego
zapewniajgcego Finansowanie Dtuzne Niebankowe wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikow
do Listéw wsparcia Wspdlnika zapewniajgcych Finansowanie Dtuzne Wspdlnika lub
Finansowanie Kapitatowe Iub jakichkolwiek innych dokumentéw potwierdzajacych
zobowigzanie do udzielenia Finansowania, w tym Pozyczki Podporzgdkowanej lub Pozyczki
Podporzgdkowanej Fl, ktére nie sg objete Oswiadczeniem Banku lub Listami wsparcia
Wspdlnika.

Odwolujgcy przypuszcza, iz Dovecot zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa tres¢
oswiadczenia Banku lub innego Podmiotu Finansujacego zapewniajgcego Finansowanie
Dtuzne Niebankowe. Zastrzezenie tego dokumenty jest bezpodstawne biorgc pod uwage
fakt, iz jego treS¢ zostata w znaczgcej mierze sformutowana przez Zamawiajacego w SIWZ
(gotowy wzoér do wypelnienia przez wykonawcéw w Zat nr Nr 7) do SIWZ

Dovecot w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy wskazuje co prawda, ze "informacje te sg
rezultatem oceny sytuacji finansowej Wykonawcy i efektem negocjacji z poszczegélnymi
instytucjami finansowymi" jednakze brak jest wyjasnienia, jakie konsekwencje ww.
okoliczno$¢ miataby mie¢. Jednozdaniowe oswiadczenie Dovecot, ze "pozyskanie takich
informacji przez innych uczestnikow rynku bedzie stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji" nie
moze zosta¢ uznane za wystarczajgce wykazanie, ze przedmiotowe informacje majg dla
Dovecot jakakolwiek wartos¢ ekonomiczna.

Informacje zawarte w tym wzorze, takie jak tozsamos¢ banku zapewniajacego finansowanie
nie stanowig informacji o kontaktach handlowych czy powigzaniach biznesowych ani tez
innych danych majgcych wptyw na korzystny dla danego wykonawcy sposoéb uksztattowania
ceny, posiadanie tych informaciji przez pozostatych wykonawcow nie naraza go w zadnym
zakresie na szkode. Kolejng istotng kwestig jest okolicznos¢, iz warto§¢ gospodarczg
mogtyby stanowi¢ kontakty handlowe z podmiotami posiadajgcymi unikalne zasoby i
doswiadczenie w zakresie finansowania tego typu przedsiewzigé. W przypadku
przedmiotowego zamowienia, nawet na terenie Polski - podmiotdéw udzielajacych
finansowania przedsiewzie¢ infrastrukturalnych podobnych do tego bedacego przedmiotem
Postepowania jest duzo. Dotarcie do takich podmiotéw, w celu nawigzania wspotpracy, nie
rodzi probleméw, stgd wiedza dotyczgca podmiotdw, z ktdrymi wspdtpracuje inny
wykonawca, nie ma zadnej warto$ci gospodarcze;.

Dovecot nie wskazat, jaki walor majg informacje zawarte w dokumencie, powodujac, ze
konieczne jest zachowanie ich w poufnosci. Nie potraktowat jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Listéw wsparcia Wspdlnikow zapewniajgcych Finansowanie Diuzne Wspdlnika lub
Finansowanie Kapitatowe. Jest to zaskakujgce i pokazuje brak konsekwencji w dziataniu.
Analogicznie jak zastrzezone o$wiadczenie Banku lub innego Podmiotu Finansujgcego
zapewniajgcego Finansowanie Dtuzne Niebankowe, wzory Listow wsparcia Wsp6lnikow
zapewniajgcych Finansowanie Diuzne Wspdlnika lub Finansowanie Kapitatowe stanowity
zatgcznik do SIWZ, o treSci z gory narzuconej przez Zamawiajgcego. Cel tych dokumentow
w Postepowaniu jest dokladnie taki sam - wykazanie, Zze wykonawca posiada podstawy, aby
zabezpieczy¢ srodki na sfinansowanie realizacji zamowienia, w postaci zobowigzan Banku i
innych Podmiotow Finansujgcych do ich udzielenia. Zatem niezrozumiatym jest dlaczego
jedne informacje miatyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa a drugie nie. Utajnienie tych
informacji uniemozliwia natomiast weryfikacje czy wykonawca spetnit wymogi SIWZ
Odnosnie zatgcznika do ww. dokumentu tj.:

2.3. Wstepnych Warunkéw Finansowania, oraz zat. do Listow wsparcia Wspdlnika
zapewniajgcego Finansowanie Dtuzne Wspdlnika lub Finansowanie Kapitatowe tj.:

2.4. Wiazacych Warunkéw Finansowania,



2.5. Potwierdzenia zdolnosci finansowej Wspdlnika do udzielenia Finansowania w
zatozonej w Ofercie wysokosci,

2.6. Pisma zawierajgcego opis struktury Meridiam Group i powigzan kapitatowych
pomiedzy Meridiam Eastern European Investments SAS, Meridiam Infrastructure Europe Il
a Meridiam Infrastructure Eastern Europe lll udzielajgcych finansowania Diuznego spoice
Dobra Energia dla Olsztyna sp. z 0.0.,

Odwolujgcy podkresla, ze Dovecot nie wykazat zaistnienia przestanek tajemnicy
przedsigbiorstwa w odniesieniu do wszystkich zawartych w tych dokumentach informaciji.
Utajnienie catej tresci tych dokumentow nie pozwala wykonawcom na zweryfikowanie
spetnienia wymogoéw w tym zakresie. Tozsamo$¢ bankéw finansujgcych nie ma zadnej
warto$ci gospodarczej, wiec nie spetnia przestanki do zastrzegania jej jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W dokumentach jest szereg informacji formalnych, nie majgcych
charakteru technicznego, jak i technologicznego, nie stanowigcych réwniez informaciji
organizacyjnych ani tez nieodzwierciedlajgcych sytuacji finansowej danego podmiotu, a tym
samym nie posiadajgcych wartosci gospodarczej. Tymczasem informacije te sg istotne z
perspektywy minimalnych wymogéw okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ w zakresie
tych dokumentoéw, w szczegodlnosci w pkt 17.20.1.2.1i 17.20.1.2.2 SIWZ oraz wzorze Zat Nr
7) do SIWZ. Dla przyktadu, z perspektywy wymogow SIWZ (wzér Zat nr 6 do SIWZ) treS¢
Wiazacych Warunkéw Finansowania (zatgczonych do listu wsparcia Wspolnika
zapewniajgcego Finansowanie Dtuzne Wspdlnika lub Finansowanie Kapitatowe) w zakresie
odnoszacym sie do udzielenia Finansowania Dtuznego (zgodnie z definicjg zawartg w
Zatgczniku nr 1 do Umowy o PPP) powinna stanowi¢ nieodwotalng oferte w rozumieniu art.
66 § 1 Kc). Natomiast zatgczone do ww. listu wsparcia Wspolnika potwierdzenie zdolnosci
finansowej Wspdlnika do udzielenia Finansowania w zatozonej w Ofercie wysokosci (w
formie informaciji banku potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg) powinno by¢ wystawione nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem
terminu skladania Ofert. Je$li zas chodzi o Wstepne Warunki Finansowania zatgczone do
ww. o$wiadczenia Banku lub innego Podmiotu Finansujgcego powinny zawiera¢ kluczowe
postanowienia umowy (wskazanie rodzaju umowy, na podstawie ktorej bedzie udzielone
Finansowanie Diuzne — np. Umowa Kredytu, umowa pozyczki, w tym istotnych elementéw
umowy, tj. essentialia negotii), w zwigzku z zapewnieniem Finansowania w celu realizaciji
Przedsiewziecia. Dlatego Dovecot powinien byt wykazaé, ewentualnie, z jakich wzgledow
treSci zawarte w tych dokumentach posiadajg wartos¢ gospodarcza (np. warunki dotyczace
Pozyczki Podporzadkowanej, oczekiwanej rentowno$ci czy sposob obliczenia i wysoko$é
stopy zwrotu z finansowania udzielanego przez Wspélnika, warunki udzielenia Finansowania
Dtuznego w zakresie innym niz wynikajgcy z Formularza Ofertowego, itp.). Dovecot w zaden
sposéb nie wykazat zaistnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do ww.
informacji co powinno skutkowac ich ujawnieniem.

Pismo zawierajgce opis struktury Meridiam Group i powigzan kapitatowych pomiedzy
Meridiam Eastem European hwestments SAS, Meridiam Infrastructure Europe lila Meridiam
Infrastructure Eastem Europe lll udzielajacych finansowania Dtuznego spéice Dobra Energia
dla Olsztyna sp. z 0.0., to informacje o powigzaniach kapitatowych miedzy sp6tkami wynikajg
z ogélnodostepnych francuskich rejestréw (w ktérych zarejestrowane sg te podmioty). Kazdy
zainteresowany jest w stanie przesledzi¢ te powigzania korzystajgc z dostepnych rejestrow.
O strukturze Meridiam Group informowany jest zapewne kazdy inwestor, ktéry korzysta z
ustug finansowych swiadczonych przez te podmioty. Konsekwentnie nie moze tu by¢ mowy o
jakiejkolwiek tajemnicy przedsiebiorstwa Dovecot.

Zwazywszy ze Pozyczka Podporzgdkowana (w oparciu o definicje zawartg w SIWZ) wcale
nie musi by¢ udzielana przez Wsp6lnika, moze nie wchodzi¢ w zakres O$wiadczenia Banku
lub Podmiotéw Finansujacych ani tez Listow wsparcia Wspdlnika. Z uwagi na brak spisu
tresci w ofercie Dovecot Odwolujgcy zaktada, ze wraz z ofertg tego wykonawcy mogly zostac
zlozone inne dokumenty zawierajgce zobowigzanie do udzielenia Finansowania, w tym
Pozyczki Podporzadkowanej lub Pozyczki Podporzadkowanej Fl przez inne podmioty niz
Banki, Podmioty Finansujgce lub Wspdlnicy. Argumentacja zawarta w nin. punkcie oraz pkt 1
powyzej w zakresie bedzie mie¢ zastosowanie odpowiednio do takich dokumentow, jesli
zostaly ztozone przez Dovecot, ktory nie wykazat, iz dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

2.7. Zaniechanie odtajnienia Opinii do Modelu Finansowego sporzadzonej przez
niezaleznego audytora, zgodnie z wymogami okre$lonymi w Zatgczniku nr 13

Opinia do Modelu Finansowego sporzadzona przez niezaleznego audytora nie musi
zawiera¢ odniesien bezposrednio do danych czy zatozen wykonawcy zawartych w Modelu

Finansowym, a powinna (zgodnie z wymogami SIWZ) zawiera¢ stwierdzenia doktadnie
sprecyzowane w pkt 3.4.1 - 3.4.6 Zatagcznika Nr 13) do SIWZ, w tym ze:

- 3.4.1 Model Finansowy jest spéjny wewnetrznie oraz logicznie przedstawia prognozowang



sytuacje finansowg, a obliczenia arytmetyczne w nim zawarte zostaty wykonane poprawnie,

- 3.4.2 Prognozy finansowe zawarte w Modelu Finansowym spetniajg warunki okre$lone w
punkcie 4.13 ponizej,

- 3.4.3 Wszystkie istotne wymogi Banku i innych Podmiotéw Finansujgcych w okresie
obowigzywania Umowy zostaty spetnione,

- 3.4.4 Wyniki generowane przez Model Finansowy sg prawidtowe we wszystkich istotnych
aspektach,

- 3.4.5Poziom EIRR (wewnetrzna stope zwrotu z Finansowania Kapitatowego
(uwzgledniajgcego Pozyczki Podporzadkowane) obliczona wg metodologii okreslonej w
zatgczniku nr 9 Formularza Ofertowego jest spojny z poziomem EIRR prezentowanym w
zatgczniku nr 9 Formularza lub ewentualne niespéjnosci zostaty wtasciwie opisane i
wyjasnione w Ksiedze Zatozer Modelu Finansowego.

- 3.4.6 Wyniki generowane przez Model Finansowy zostaty prawidlowo przeniesione do
Oferty Partnera Prywatnego

oraz

- zgodnie z pkt 3.2 Zat. nr 13 do SIWZ powinna potwierdza¢ stan na dzieh jej sporzgdzenia,
ktory nie powinien by¢ wczesniejszy niz 31 grudnia 2018 r.

W zwigzku z tym, z zatozenia, opinia niezaleznego audytora do Modelu Finansowego
zawierajgca powyzsze stwierdzenia okreslone w SIWZ nie musi i nie powinna zawierac
jakichkolwiek danych mogacych posiada¢ wartos¢ gospodarczg. Natomiast, podobnie jak w
przypadku informaciji, o ktérych powyzej, utajnienie opinii w catosci uniemozliwia weryfikacje
czy opinia spetnia wymogi SIWZ. Dovecot nie wykazat, iz opinia zawiera informacje na temat
zatozen czy warunkéw posiadajgcych warto§¢ gospodarczg i nie wykazat przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do ww. informaciji.

8. Zaniechanie odtajnienia Instrukcji Dziatania modelu Finansowego zgodnie z
wymogami okreslonymi w Zatgczniku nr 13

Instrukcja Dziatania Modelu Finansowego zgodnie z pkt 7.1 Zat. nr 13) do SIWZ powinna
zawiera¢ przynajmnie;j:

* 7.1.1 Opis konstrukcji i mechaniki dziatania Modelu Finansowego, w tym opis
wykorzystanych odniesien cyklicznych i kwot bilansujgcych,

+ 7.1.2 Liste zaktadek, wraz z informacjg o ich zawartosci.

Instrukcja ma opisywac jak dziata model, czyli jakie rozwigzania i mechanizmy, wzory, ciggi
logiczne i formuty zostaly zastosowane, aby model spetniat minimalne wymogi okre$lone w

SIWZ. Kazdy wykonawca mogt zastosowac inne, autorskie rozwigzanie, ktére dopiero w
pofaczeniu z zatozeniami (wartosciami, ilosciami, cenami, kwotami, stawkami, wolumenami,
wskaznikami itp.) mogg nabra¢ charakteru informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarcza.
Jednakze, skoro i w zakresie w jaki sama instrukcja nie odnosi sie do zatozen, warunkow
Modelu Finansowego, Instrukcja sporzgdzona z ww. wymogami moze, co do zasady, nie
zawiera¢ danych czy informacji posiadajgcych warto§¢é gospodarczg dla Dovecot, ktory nie
wykazal, iz instrukcja zawiera informacje na temat zatozen czy warunkéw posiadajgcych
warto$¢ gospodarczg i nie wykazat przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do
ww. informacji co powinno skutkowac ich ujawnieniem.

2.9. Zaniechanie odtajnienia dokumentéw merytorycznych:

Na podstawie SIWZ (pkt 17.20.2 i 17.20.3 SIWZ) Zamawiajacy wymagat, aby oferta
zawierata rowniez m.in. nastepujgce dokumenty przygotowane przez wykonawcow:

a) Zalgcznik nr Xll Specyfikacja Techniczna Instalacji,

b) Zatgcznik nr XIV Harmonogram Realizaciji Instalacji oraz Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy,

c) Zatgcznik nr XXXVI Charakterystyka [TPO,
d) Zalgcznik nr XV Program Zapewnienia i Kontroli Jako$ci do Umowy o PPP.

Jak zaktada Odwotujgcy zostaty one zastrzezone przez Dovecot jako tajemnica



przedsiebiorstwa w cato$ci poza Zatgcznikiem nr Xl Specyfikacja Techniczna Instalacji,
ktérego czesc¢ zostata przekazana Odwotujgcemu.

Jednakze Dovecot nie wykazat w uzasadnieniu zastrzezenia, iz zawierajg one informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Z uzasadnienia
zastrzezenia wynika jedynie, iz oferta zawiera "nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne". Nawet jesli by uznac¢ to sformutowanie za
wystarczajgce, wypetnienie tej przestanki nie jest wystarczajgce, aby uzna¢ ww. dokumenty
za tajemnice przedsiebiorstwa. Dovecot tak jak w przypadku pozostatych zastrzezonych
dokumentéw nie wykazat, ze podjete zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci informacji. Nie sprostat tez obowigzkowi wykazania, w jaki sposéb ujawnienie tych
informacji wptynetoby negatywnie na jego pozycje rynkowg lub w inny sposdb mogto
spowodowac szkode.

Z uwagi na bardzo szczego6towe narzucone przez Zamawiajgcego wymagania co do
wiekszosci oczekiwanych rozwigzan (z ktérych wynikato, iz nalezy zapewni¢ dang
funkcjonalnos¢, jednak w sposéb dowolny wedtug uznania wykonawcy, w ramach wymogow
PFU, w tym decyzji administracyjnych uzyskanych przez Zamawiajgcego), dokumenty tzw.
"merytoryczne" nie zawierajg co do zasady na tyle szczegdlowego opisu oferowanych
rozwigzan, aby stanowit on tajemnice przedsiebiorstwa. W tych dokumentach zawarte sg w
przewadze jedynie dane, ktére umozliwiajg sprawdzenie czy rozwigzania proponowane
przez wykonawce odpowiadajg SIWZ

Mozliwa jest sytuacja, w kitérej w dokumentach o charakterze przedmiotowym
(merytorycznym) przedstawione bedg bardziej szczegbdlowe opisy proponowanych rozwigzan
czy tez pojedyncze dane, newralgiczne z perspektywy dziatalno$ci gospodarczej
prowadzonej przez danego wykonawce. Jednakze w takim przypadku przepisy wymagaja,
aby jednoznacznie wskaza¢ te informacje, a okolicznosci te poprze¢ dowodami i uzasadnic,
gdyz sytuacja taka powinna by¢ traktowana na zasadzie wyjgtku.

Warto zauwazy¢, ze roboty budowlane i ustugi objete przedmiotem zamdwienia nie sg
nowoscig na rynku polskim, zatem nie jest wystarczajgce zapewnianie, ze wyjasnienia
zawierajg informacje, ktére majg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg jak to zrobit Dovecot.
Zatem wyjasnienia Dovecot, zgodnie z ktérymi w ofercie przedstawia przygotowane na
potrzeby tego Postepowania rozwigzania projektowe, czy tez ze zawiera "szereg informaciji
dotyczgcych stosowanej organizacji procesu budowy i prowadzenia dziatalno$ci operacyjnej”
nie powodujg, ze te informacje moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa jako majgce
dla Dovecot warto$¢ gospodarczg.

Ponadto, zastrzezone informacje "merytoryczne" nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa Dovecot z nastepujacych powodow:

a) Zatgcznik nr Xl Specyfikacja Techniczna Instalacji

Nalezy domniemywac, ze Wykonawca Dovecot zastrzegt jako tajemnica przedsigbiorstwa
czesc¢ Zatgcznika nr Xn Specyfikacja Techniczna Instalacji. Poréwnujgc dokument
udostepniony Odwoltujgcemu ze wzorem stanowigcym czes¢ SIWZ, opracowanym przez
Zamawiajgcego, Odwotujacy doszedt do wniosku, ze Dovecot zastrzegt dokumenty
sktadajace sie na nastepujgce rozdziaty:

2 Podstawowe dane jednostek wytwoérczych Instalacii, 6 Dane Kottowni, 7 Dane Instalaciji
Oczyszczania Spalin ITPO, 8 Komin, 9 Dane maszynowni, 10 Dane cztonu cieptowniczego
ITPO, 11 Dane ukfadu wody chiodzacej, 12 Dane gospodarek Paliwami i Odpadami, 16

Dane zabezpieczen antykorozyjnych i chemoodpornych, 17 Dane systemow teletechniki i
instalacji pomocniczych Instalacji, 18 Gospodarka remontowa.

Dovecot nie wykazat, ze informacje w tych rozdziatach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
tj. nie wykazat spenienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.

W uzasadnieniu zastrzezenia podnosi co prawda, ze w ofercie przedstawit przygotowane
"specjalnie na potrzeby niniejszego Postepowania rozwigzania projektowe" oraz ze
"informacje te stanowig istotny know-how, ktérego ujawnienie narazitoby Wykonawce na
znaczng szkode. Te sformutowania nalezy uznac jednak za lakoniczne i ogdinikowe. Nie
odnoszg sie one do ww. rozdziatéw ani konkretnych tytutbw dokumentoéw i nie wykazuja, iz
traktuje je jako poufne. Nie przedstawit zadnych dziatan w celu ich zachowania w poufnosci.
Nadto zgodnie z informacjami we wzorze Zat. nr Xll Specyfikacja Techniczna Instalacji
opublikowanym przez Zamawiajgcego, w dokumencie tym podany zostat przez
Zamawiajgcego "minimalny zakres podstawowych danych technicznych, wymaganych w
Ofercie" (s. 5 wzoru Zatgcznika nr Xll). Dane techniczne wymagane w Ofercie muszg
spetnia¢ wymogi Zatgcznika XI do Umowy PPP PFU, w ktorym Zamawiajacy zawart
szczegOGtowe wymogi. Zamawiajgcy uzyskat wiele pozwolen i innych decyzji



administracyjnych wymaganych do realizacji Przedsiewzigcia (w tym pozwolenie na
budowe). Pozwolenia szczegotowo okreslajg warunki techniczne realizacii. Zat. Xll
Specyfikacja Techniczna Instalacji stanowi jedynie potwierdzenie, ze rozwigzania
zaproponowane przez wykonawce spetniajg wymogi lub wrecz powtorzenie tych wymogdw.
Nie mozna wiec uzna¢, ze informacje te majg realng warto$¢ gospodarczg. Nawet jesli w Zat.
XlI, moglyby znalez¢ sie ewentualnie jakie$ informacje majgce warto$¢ gospodarcza, to z
pewnoscig beda to informacje pojedyncze (a nie wszystkie zawarte w dokumencie). W
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy Dovecot nie wykazat przestanek nawet w odniesieniu
do takich pojedynczych informaciji.

b) Zatgcznik nr XIV Harmonogram Realizacji Instalacji oraz Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy,

Analogicznie jak w przypadku Zatgcznika nr Xl Specyfikacja Techniczna Instalaciji
wykonawca réwniez co do przedmiotowych harmonogramoéw nie wykazat, ze informacje w
nich zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Harmonogram pokazuije kolejnos¢, w jakiej wykonawca bedzie realizowat roboty budowlane -
tzw. Kamienie Milowe i planowane daty ich zakonczenia oraz cze$¢ KB,of odpowiadajgca
sumie warto$ci wykonanych Prac do czasu odbioru danego Kamienia Milowego, facznie z
warto$cig tego Kamienia Milowego (w PLN). Z uwagi na wymogi zawarte w wzorze Umowy
PPP stanowigcej zatgcznik do SIWZ tj. wyraznie okre$lone wymagane przez Zamawiajgcego
terminy zakonczenia budowy ITPO i Kottowni Szczytowej, po uptywie ktérych Zamawiajgcy
jest uprawniony do naliczenia Partnerowi Prywatnemu kar umownych, a nawet
wypowiedzenia Umowy, nalezy uznaé, ze przedmiotowe dokumenty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa - daty koncowe realizacji Kottowni Szczytowej i UPO muszg by¢ takie same
u wszystkich oferentdéw, a postepy procesu budowlanego mogg by¢ obserwowane na zywo
przez kazdego zainteresowanego. Zatem nie ma mozliwosci, aby zachowac przedmiotowe
informacje w tajemnicy. Juz chociazby z tego powodu nie mozna méwi¢ o wartosci
gospodarczej takich informaciji. Zgodnie z wyrokiem NSA z 31.01.2017 r. IGSK 3659/16 "Do
informacji, o ktérych mowa jest w tresci ort. 11 ust. 4 uznk zalicza sie wiadomos$ci dotyczace
sposobow produkciji, planéw technicznych, metod kontroli jakosci, wzoréw uzytkowych i
przemystowych, patentowanych wynalazkéw, informacje zwigzane z dziatalnoscig
marketingowg, z pozyskiwaniem surowcow, organizowaniem rynkéw zbytu czy informacije
odnoszgace sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci, wysokosci
wynagrodzen pracownikéw, poufne know-how o charakterze produkcyjnym i handlowym. Nie
mozna natomiast w $wietle regulaciji art 11 ust 4 ustawy uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa informaciji ktére mogg by¢ uzyskane przez podmiot zainteresowany w
zwyktej i dozwolonej drodze.". Jesli zas chodzi o wskazang w tych zatgcznikach sume
warto$ci wykonanych Prac do czasu odbioru danego Kamienia Milowego oraz wartos¢
Kamienia Milowego, to powinny one by¢ zgodne z kwotami i terminami okre$lonymi w
Formularzu Ofertowym Dovecot. Ponadto fgcznie sktadajg sie one na cene koncowg
zaoferowang przez Dovecot. Ten parametr paradoksalnie nie zostat przez Dovecot
potraktowany jako tajemnica przedsigbiorstwa w innym dokumencie ztozonym wraz z oferta,
tj. z ujawnionego Formularza Ofertowego. Zatem wyraznie wida¢, iz zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Dovecot nie zostato przemys$lane i ma na celu wytgcznie
ograniczenie ,pola manewru” konkurencji.

Natomiast Zatgcznik XIV Harmonogram Realizacji Instalacji jest jedynie uszczegdtowieniem
terminarza wynikajgcego z Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, ktory pokazuje, w
formacie Microsoft Project, Kamienie Milowe wskazane w Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym (odpowiednio dla ITPO i Kottowni Szczytowej), a ponadto Etapy (odpowiednio
dla ITPO i Kottowni Szczytowej) i planowane daty ich zakonczenia, obejmujgce wymienione
przez Zamawiajgcego zdarzenia. Dovecot nie wykazat, jak ujawnienie tych informaciji
miatoby godzi¢ w jego sytuacje ekonomiczng. Zatem dokument ten nie moze byc¢ traktowany
jako tajemnica przedsigbiorstwa wykonawcy Dovecot.

¢) Zatgcznik nr XXXVII Charakterystyka ITPO,

Informacje zawarte w Zat. XXXVIl Charakterystyka ITPO stanowig wyliczenie referencyjnych
wartosci mocy cieplnej, mocy elektrycznej brutto oraz mocy elektrycznej netto ITPO przy
okreslonych przez Zamawiajgcego parametrach (wspdtczynnik obcigzenia, temperatura
zewnetrzna, temperatura zasilania i temperatura powrotu nosnika ciepta) oraz przy
narzuconym zatozeniu, ze Sredniogodzinowa moc cieplna w paliwie dostarczanym do kotta
wynosi 44,52 MW (tj. 1250 TJ/rok i czasu pracy [TPO rownego 7800 h/rok).

Czes¢ informacii, ktére powinny by¢ zawarte w Zatgczniku nr XXXVII nie zostata przez
Dovecot potraktowana jako tajemnica przedsiebiorstwa w innym dokumencie ztozonym wraz
z ofertg, co wynika z ujawnionego w catosci Formularza Ofertowego — w szczegdélnosci Zat.
11 Zat. 17 do Formularza Ofertowego. W konsekwencji, dane te nie spetniajg definicji
tajemnicy przedsigbiorstwa poniewaz nie zostata zastosowana w praktyce ich ochrona.



d) Zatacznik nr XV Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci do Umowy o PPP

Zgodnie z pkt 3.4.2.8. Umowy PPP Partner Prywatny ,w terminie 60 (sze$¢dziesigciu) dni od
dnia podpisania Umowy jest zobowigzany wdrozy¢ Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci,
bazujacy na ISO 9001 lub normie réwnowaznej" Norma ISO 9001 jest powszechnie
dostepna, znana na rynku i stosowana przez wielu wykonawcow. Niewykluczone, iz czes¢
informacji zawartych w tym zatgczniku moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy, jednakze z calg pewnoscig nie wszystkie. Skoro przedmiotowy Zatgcznik ma
by¢ zgodny z wymaganiami okreslonymi w Zatgczniku nr X Wymagania dotyczace budowy
Instalacji, a co najmniej informacje potwierdzajgce spetnienie tych wymagan powinny by¢
jawne poniewaz sg wspdlne dla wszystkich ofert.

W konsekwencji zastrzezone informacje nie moga co do zasady stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa z uwagi na ich jednorazowo$¢ i bezuzytecznos¢ dla podmiotéw
konkurujacych. Jak zresztg sam wskazat Dovecot w uzasadnieniu, sg to rozwigzania
przygotowane na potrzeby przedmiotowego zamdwienia, czyli dostosowane do potrzeb
Zamawiajgcego, a zatem niemozliwe do zastosowania w przypadku innych potencjalnych
zamobwien co powoduje brak mozliwosci wykazania, ze majg dla Dovecot warto$é
ekonomiczna.

Niezaleznie od powyzszego, w ogolnym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa Dovecot
nie wykazat, iz informacje zawarte w ww. dokumentach majg rzeczywiscie walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dlatego Zamawiajgcy zobowigzany byt udostepni¢ przedmiotowe
dokumenty wykonawcom. Przestankg do odtajnienia dokumentoéw jest niedopetnienie
obowigzku wykazania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy najpdzniej w momencie ztozenia
oferty, ale takze brak warto$ci ekonomicznej zastrzezonych danych, co wykazano powyze;.

2.10. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania
wykonawcow

Dovecot sktadajgc jednostronicowe, lakoniczne i pozbawione konkretnych informacji
uzasadnienie zastrzezenia nie wykazat jego zasadnosci ani tez nie wykazat podjecia
jakichkolwiek niezbednych dziatah w celu utrzymania informacji w poufnosci. Czes¢
zastrzezonych dokumentéw wskazanych powyzej zawiera informacije nie spetniajace
pozostatych przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem sg one publicznie
dostepne lub nie majg wartosci gospodarczej. Utajnienie dokumentow, ktore nie znajduje
oparcia w przepisach prawa narusza zasade jawno$ci i uniemozliwia innym wykonawcom
dokonanie weryfikacji zawartych w nich danych.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy nie ma podstaw do odmowy udostepnienia
jakichkolwiek dokumentéw ztozonych wraz z ofertg przez Dovecot, a zastrzezonych przez
tego wykonawce, jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Zaniechanie Zamawiajgcego uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie weryfikacji oferty
Dovecot, w tym sprawdzenie czy wykonawca spetnit wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu i sporzadzit oferte w petni odpowiadajgcg wymaganiom SIWZ

Z ostroznosci (cho¢ Odwolujgcy ponownie kwestionuje prawidtowo$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Dovecot), wskazuje dodatkowo, iz dokumenty, co do ktérych Dovecot
zastrzegt, iz zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, obejmujg bardzo
wiele réznorodnych danych, dlatego tez, nawet w przypadku uznania, iz cze$¢ z nich moze
posiada¢ wartos¢ gospodarczg (czego Dovecot nie wykazat), to w konkretnych przypadkach
utajnienie tych informacji, ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg nie wplynie na zrozumiatos¢
i integralnos¢ catego zastrzezonego dokumentu. W takiej sytuacii niezbedne jest odtajnienie
pozostatej treSci dokumentéw (nie stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa).

Z uwagi na powyzsze wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia catej oferty
wykonawcy Dovecot i udostepnienie jej Odwotujgcemu.

Zatgczono: /.../ 5. odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia br. na wniosek
Odwotujgcego o udostepnienie ofert, 6. wniosek Odwotujgcego z 19 kwietnia br. o
wyjasnienie, czy Zamawiajgcy zakonczyt ocene prawidtowosci dokonanych zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa, 7. odpowiedz Zamawiajgcego z 23 kwietnia br. na wniosek
Odwolujgcego z 23 kwietnia br., 8. wniosek Odwotujgcego z 29 kwietnia br. o udzielenie
informacji odnosnie postepowania w przedmiocie ocene prawidtowo$ci dokonanych
zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa, 9. wniosek Odwotujgcego z 30 kwietnia br. o
udzielenie informacji odno$nie postepowania w przedmiocie ocene prawidtowosci
dokonanych zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 maja 2019 r. oraz pisemnym stanowisku



ztozonym dnia 20 maja 2019 r. wnidst o odrzucenie odwotania jako wniesionego z
przekroczeniem termin, a nadto oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Stwierdzit, ze odwotujacy powziat informacje o tym, ze oferta nie zostanie mu udostepniona
w catosci z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa juz w dniu 18 kwietnia, a ponownie 23
kwietnia 2019 r. Zatem termin na wniesienie odwotania uptywat najpdzniej w dniu 29 kwietnia
2019 r., tymczasem odwotanie wniesione zostato dnia 6 maja 2019r.

Zamawiajacy stwierdzit ponadto, iz trwajg czynno$ci zmierzajgce do weryfikacii
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawcow i w tym zakresie skierowano do
przystepujacego wniosek z 7 maja br. ztozenie dodatkowych wyjasnien. Wskazat na
dopuszczalno$¢ takiego wezwania w razie watpliwoéci, co potwierdza opinia UZP na stronie
internetowe;j, iz ,nie sposéb jednak wykluczy¢ zaistnienia przypadkow, w ktérych wykonawca
nie przediozy dowoddw lub nie przediozy wystarczajacych dowoddw na potwierdzenie
dokonanych zastrzezen, a zamawiajgcy bedzie miat uzasadnione, ze wzgledu na charakter
zastrzezonych informaciji, watpliwosci, co do ich ujawnienia. Nalezy przyjaé, iz w odniesieniu
do powyzszej sytuacji aktualnos¢ zachowuje stanowisko SN, wyrazone w uchwale z dnia 21
pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05, aprobujgce mozliwo$¢ dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy do wyjasnien tresci oferty, w przypadku
watpliwosci co do wskazanego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajnosci
okreslonych czesci oferty. Za utrzymaniem powyzszego pogladu w obowigzujgcym obecnie
stanie prawnym przemawia fakt, iz nowelizacja art. 8 ust. 3 ustawy pzp wskazuje wprost, ze
to na wykonawcy, na etapie skladania oferty/wniosku, spoczywa ciezar dowodu w zakresie
wykazania, ze zastrzegana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, potwierdzita
jedynie, wypracowang przez orzecznictwo KIO oraz sadow, wyktadnie powyzszego
przepisu.” Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO 1743/16, w ktérym nakazano wezwanie do
wyjasnienia, jakg warto§¢ gospodarczg posiadajg informacje zastrzezone w ofercie jako
tajemnica przedsiebiorstwa, a takze KIO 174/15 oraz 703/17, gdzie stwierdzono, iz
zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do uzupetnienia uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a moze jedynie wzywa¢ do ewentualnych
wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze wigkszg cze$¢ swojej oferty zastrzegt rowniez odwotujgcy w
bardzo zblizonym, a nawet szerszym zakresie w stosunku do zastrzezenia przystepujgcego.
Wymieniono zastrzezone czesci oferty.

W ocenie zamawiajgcego motywacja odwotujgcego stanowi o naduzywaniu przez niego
prawa, gdyz odwotujgcy rowniez zastrzegt zblizone informacje i dokumenty jako tajemnice
przedsigbiorstwa, co drugi oferent. Odbiera to odwotujgcemu legitymacje do domagania sig
ujawnienia informacji o tym samym charakterze w konkurencyjnej ofercie, a argumentacja
nie zastuguje na uwzglednienie i odwotanie powinno ulec oddaleniu. Zatgczono tre$é
wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien z dnia 29 kwietnia 2019 r.

Zamawiajacy w zfozonym pismie z dnia 20 maja 2019 r. stwierdzit, Ze odwotujgcy
dziata w $wiadomosci, iz na realizacje zamowienia przeznaczono kwote 1 848 650 zt
wskazang zgodnie z ustawa pzp przed otwarciem ofert.

Oferty obu oferentéw, Dobrej Energii dla Olsztyn z kwotg 3 522 466 569,77 zt oraz oferta
odwotujgcego z kwotg 4 988 306 470,88 zt brutto w znaczgcy sposdb przekraczajg kwote
przeznaczong przez zamawiajgcego na realizacje zamowienia, przez co odwotujacy wie, ze
istnieje przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp.
Zamawiajacy analizuje obecnie, czy w ogdle jest mozliwos¢ zwigkszenia kwoty na realizacje
zamowienia do ceny oferty z najnizszg kwota tj. przystepujgcego. Z analiz jasno wynika, ze

nie ma mozliwosci przyjecia drugiej, drozszej oferty ztozonej przez odwoltujgcego. Juz
réznica miedzy mozliwo$ciami zamawiajgcego o ceng przystepujacego jest ogromna (ponad
1 mld 670 min zt), natomiast w stosunku do oferty odwotujgcego ponad 3 mid 139 min zt
obrazuje zupetny brak mozliwosci uzupetnienia przez zamawiajgcego brakujgcej kwoty i
nierealno$¢ przyjecia oferty odwotujgcego.

Ponadto z uwagi na harmonogramy czasowe i pilng konieczno$¢ zapewnienia dostaw ciepta
dla mieszkancow Olsztyna oraz zagospodarowania odpadéw z wojewddztw warminsko-
mazurskiego nie ma mozliwosci powtérzenia niniejszego postepowania w dotychczasowej
formule.

Zamawiajacy stwierdzit takze, ze nie mozna poming¢, iz odwotujgcy zastrzegt znacznie
szerszg czes¢ swojej oferty niz przystepujacy. Wskazat na czesci zastrzezone.

Stwierdzit, ze zaskakujgce jest, iz odwotujgcy z jednej strony dowodzi, iz okreslone
informacje i dokumenty powinny by¢ chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa - ale tylko w
odniesieniu do jego wiasnej oferty, a z drugiej strony odmawia takiej ochrony analogicznym



informacjom i dokumentom zastrzezonym w ofercie innego wykonawcy, domagajgc sie
udostepnienia konkurencyjnej oferty w zastrzezonej czgsci. Zdaniem zamawiajgcego jest to
dziatanie niekonsekwentne i w ztej wierze noszgce znamiona nieuczciwej konkurenciji.
Odwolujgcy prawdopodobnie liczy na to, ze bedzie mogt skorzystaé z informacji zawartych w
tej ofercie przy konstruowaniu ofert w innych projektach i na innych rynkach.

Zdaniem zamawiajgcego celem odwotujgcego nie jest zweryfikowanie czesci tajnej oferty

pod katem jej poprawnosci i kompletnosci, lecz pozyskanie informacji poufnych, bedacych
czescia know-how przystepujgcego i wykorzystanie tych informacji przy toczgcych sie
zamowieniach podobnego typu w Polsce i innych krajach, o czym $wiadczy réwniez, ze w
swej ofercie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa znacznie wiekszg cze$¢ dokumentow.
Obaj wykonawcy bowiem konkurujg ze sobg na innych $wiatowych rynkach.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w obecnej chwili cena odwotujgcego jest nierealna do przyjecia i
abstrakcyjnie wysoka, skrajnie odbiegajgca od ofert w postepowaniach podobnego typu
prowadzonych w Polsce. Wskazat na dwa przyktady: z Gdanska i Poznania.

Z przeprowadzonych przez zamawiajgcego analiz wynika, ze realizacja oferty odwotujgcego
spowodowataby dramatyczny wzrost cen ciepta, o0 84%, co bytoby spotecznie
nieakceptowalne i nierealne w procedurze zatwierdzenia taryfy przez Prezesa U RE.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy zwraca uwage, ze stosownie do art. 192 ust. 2 pzp
uwzglednia sie odwotanie przy stwierdzeniu naruszenia przepisow ustawy, ktére miato lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W sprawie niniejszej nawet stwierdzenie naruszenia nie bedzie prowadzi¢ do zmiany wyniku
postepowania. Nakazanie odtajnienia zastrzezonej cze$ci oferty nie zmienitoby sytuaciji
odwolujacego wobec niemoznosci przyjecia jego oferty.

Odwotujgcy nie ma zatem interesu w ztozeniu odwotania.
Zamawiajgcy wskazat takze, ze w zwigzku uzyskaniem wyjasnien od przystepujacego

co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zakonczyt czynnosci postepowania w tym
zakresie i uznat za zasadne dokonane zastrzezenia, takze wobec odwotujgcego.

Uzasadniajgc zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujgcego
zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Analiza uzasadnienia zastrzezenia i tre§¢ poszczegolnych zastrzezonych dokumentow
przekonata zamawiajgcego co do prawidlowosci zastrzezenia. Uznat, Ze wykonawca
sprostat obowigzkowi wykazania, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy pzp. Jedynie z
ostrozno$ci wezwat przystepujgcego do dodatkowych wyjasnien. Otrzymane dnia 9 maja br.
wyjasnienia upewnity go o stusznoéci podjetej decyzji o skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uznat, Zze wszystkie, poza jednym, s3 objete tajemnica. Wyjatkiem tym jest
wycigg z rejestru handlowego Meridiam z thtumaczeniem i klauzulg apostille (tom 5 oferty s.
207-222), ktéry zostat udostepniony.

Zamawiajacy zwraca przede wszystkim uwage na przedmiot postepowania i idgcy w $lad za
tym stopien skomplikowania oraz poufno$¢ dokumentéw ofertowych. Efektem postepowania
ma by¢ zaprojektowanie i wybudowanie Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpadow
oraz Kotlowni Szczytowej oraz sfinansowanie naktadow inwestycyjnych i zarzgdzanie
powstatg infrastruktura. Inwestycja miata zosta¢ zrealizowana w formule partnerstwa
publiczno-prywatnego zgodnie z ustawg z 19.12. 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
(Dz. U. 2017 r. poz. 1834). Przedsiewziecie polegajgce na sfinansowaniu, zaprojektowaniu,
budowie i eksploataciji instalacji ma by¢ zrealizowane w celu wykonania zadania
zaopatrzenia w energie cieplng mieszkancéw Olsztyna przez zagospodarowanie frakciji
energetycznej odpaddw pochodzenia komunalnego. Realizacja wymaga zastosowania
nowoczesnych technologii, wdrozenia know-how oraz pozyskania finansowania
zewnetrznego, do czego konieczne jest zaangazowanie oferenta jako partnera prywatnego.

W zwigzku z tym oferenci zobowigzani byli ztozy¢ z ofertg szereg dokumentow
zawierajgcych informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne, finansowe lub inne
posiadajagce wartos¢ gospodarczg. Zamawiajacy wymagat w toku postepowania zachowania
poufnoéci przekazywanych informaciji. Zamawiajgcy korzystajgc z art. 37 ust. 6 pzp nie
udostepnit catosci dokumentacii na stronie internetowej zastrzegajac jako poufng czesé
dokumentaciji i naktadajgc na wykonawcoéw okreslone wymogi stuzgce ochronie poufnego
charakteru udostepnianych informaciji, w tym czesci projektu umowy o partnerstwie

publiczno-prywatnym. Wiele pytan i odpowiedzi w toku postepowania zostato oznaczonych
jako ,zestawy niejawne”, poniewaz odnosito sie do informacji niepodlegajacych ujawnieniu.
Informacje sktadane z ofertami w wiekszosci mogty by¢ zatem zdaniem zamawiajgcego



zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Do dokumentow tych nalezaty w szczegdlnoSci:
1/ czes¢ formularza ofertowego zawierajgca informacje finansowe

2/ listy wsparcia z zatacznikami wspélnikow zapewniajgcych Finansowanie Diuzne -
Wiazace Warunki Finansowania

3/ zaswiadczenia z banku potwierdzajgce zdolnos¢ finansowg Wspolnika

4/ zatgczniki do oswiadczenia Banku lub innego Podmiotu Finansujgcego zapewniajgcego
Finansowanie Dtuzne Niebankowe - Wstepne Warunki Finansowania

5/ Specyfikacja techniczna Instalaciji

6/ Harmonogram Realizacji Instalacji raz Harmonogram Rzeczowo - Finansowy
7/ Program Zapewnienia i Kontroli Jako$ci do Umowy o PPP

8/ Program Przegladéw i Remontéw

9/ Specyfikacja Eksploatacji

10/ Charakterystyka ITPO

11/ Model Finansowy

12/ Instrukcja dziatania Modelu Finansowego

13/ Ksiega Zatozen.

Aby wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji, wykonawca musi wykazacé tgczne
wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art.

11 ust. 2 znku tj. 1/ informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub

inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, 2/ informacje nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne. 3/ podjeto w
stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. W konkretnych
okolicznosciach zastrzeganych informaciji. W niektorych przypadkach konieczne jest
przedstawienie dowoddw, a winnych wystarczajgce bedzie wyjasnienie, z tym Ze stopien
szczeg6towosci wymaganych wyjasnien moze by¢ rozny. Wykazanie przestanki nr 2 na ogot
polega na braku dowodoéw przeciwnych. W zwigzku z tym wykazanie, o ktbrym mowa w art.
8 ust. 3 pzp dotyczy pozostatych przestanek. W przypadku przestanki nr 1 zakres wykazania
jej spetnienia, bedzie zaleze¢ od charakteru informacji. Jezeli oczywistym jest, Ze posiadajg
warto$¢ gospodarczg z uwagi na ich charakter, za wystarczajgce nalezy uzna¢ powotanie sie
na ten charakter w tre$ci wyjasnien. W innych przypadkach, wykonawca bedzie zobowigzany
do przedstawienia bardziej szczegdtowych wyjasnien, w tym takze, w zaleznosci od
konkretnych okoliczno$ci, przedstawienia dowodow (KIO 2112/17).

W orzecznictwie NSA przyjmuije sie, ze wartoS¢ gospodarczg posiadajg dla przedsigbiorcy te
dane, ktore $wiadczg o prowadzonej polityce finansowej, obrazujg zobowigzania, dotyczg
wierzytelnosci, odnoszg sie do inwestycji czy oszczednosci. Warto$¢ gospodarczg majg wiec
wszelkie informacje, jakie dotyczg szeroko rozumianego gospodarowania mieniem w
zwigzku z prowadzong dziatalno$cig gospodarczg. Informacje te ze wzgledu na swoj
charakter nie powinny by¢ udostepniane podmiotom konkurencyjnym, poniewaz moga
stanowi¢ dla nich zrodto informaciji o charakterze biznesowym, a ich ujawnienie mogtoby
narazic¢ na straty. Ustawodawca tworzgc omawiany przepis, odnosit sie do pojecia wartosci
gospodarczej istniejgcej dla danego przedsigbiorcy. Wystarczajgcg przestankg dla uznania
pewnych danych za objetych tajemnica przedsiebiorstwa jest to, ze majg one warto$é
gospodarczg dla przedsiebiorcy, ktéry podjat kroki w celu utajnienia tych danych (por. wyrok
NSA z 1 pazdziernika 2015 r. sygn. akt | OSK 1872/14).

Zamawiajacy uznat, ze nie mozna twierdzi¢, iz przystepujgcy nie wykazat wszystkich
przestanek koniecznych do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tylko
dlatego, ze pismo, w ktérym zastrzezono tajemnice jest krotkie i tresciwe. Istotne jest
bowiem to, czy zawiera wszelkie wymagane prawem elementy. O skutecznosci zastrzezenia
przesadza nie obszerno$¢ pisma lecz jego tres¢ (np. KIO 2660/17).

W tym kontekscie zastrzezone przez przystepujgcego dokumenty zawierajg newralgiczne
dane biznesowe. Stanowig o przewadze konkurencyjnej w ubieganiu sie o przedmiotowe



zamoOwienie, a ich ujawnienie narazitoby przystepujgcego na szkode. Budowa instalacii
termicznego przeksztatcania odpadow jest przedsiewzieciem skomplikowanym,
wymagajgcym specijalistycznej wiedzy i doswiadczenia. Realizacja takiego projektu w
formule PPP i konieczno$¢ pozyskania finansowania tej budowy przez partnera prywatnego
wymaga dodatkowych kompetenciji, w tym z zakresu inzynierii finansowej. Dla
zamawiajgcego jest oczywistym, ze zaréwno dokumenty dotyczgce konkretnych rozwigzan
projektowych, budowlanych, technologicznych, ale réwniez dotyczace montazu finansowego
ze swej istoty powinny stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy nie miat zatem podstaw aby kwestionowa¢ wykazanie przez przystepujacego,
ze zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego
wykonawcy, gdyz zaprezentowane informacje byty wiarygodne, spojne i przekonujace.
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze dokumenty objete przez przystepujacego
zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa nie bylty udostepnione do informac;ji publiczne;.
Nie sa to informacje powszechnie dostepne, a zatem znane og6towi lub osobom, ktore ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane ich posiadaniem, ani tez takie,
ktérych uzyskanie nie bedzie nastreczato wigkszych trudnosci. Zamawiajgcy nie miat tez
watpliwosci, iz zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg dla przystepujacego
tj. ich ujawnienie spowodowatoby niekorzystne dla przedsigbiorcy skutki, w tym np.
ostabienie przewagi konkurencyjnej lub tez naruszenie lub zagrozenie jego interesu w inny
sposoéb. Z kolei dowodem podjecia niezbednych dziatarn w celu zachowania poufnosci
informacji jest postugiwanie sie klauzulami poufnosci przez dysponenta tajemnicy, zatem
poinformowanie osdb, ktérym informacja jest przekazywana o jej poufnym charakterze wraz
z zobowigzaniem do zachowania jej w tajemnicy. Przejawem tych dziatan jest takze
zastrzezenie przez przystepujgcego przedmiotowych informaciji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w ramach postepowania.

Zamawiajgcy wskazuje takze na znaczenie tajemnicy przedsiebiorstwa potwierdzone
przepisami prawa, w tym karnymi w ustawie znku.

Odnoszac sie do poszczegdlnych dokumentow wskazanych przez odwotujgcego,
zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

A Polisa OC przystepujacego - Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zastrzezonej czesci oferty nie
ma takiego dokumentu. O$wiadczenie o posiadaniu polisy OC znajduje sie w JEDZ, jako
wstepne potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu. Przedstawienie polisy bedzie

wymagane dopiero na wezwanie z art. 26 ust. 1 pzp.

B/ Wigzace Warunki Finansowania Meridiam Eastern Europe Investments SAS i inne
dokumenty dotyczace Meridiam Eastern Europe Investments SAS - Zamawiajgcy wskazuje,
ze poufno$¢ zostata zastrzezona w samej tresci powyzszego dokumentu na str, 171 181
oferty, gdzie wyraznie napisano, iz strony zobowigzujg sig¢ do zachowania poufnosci
wszelkich informacji dostarczonych im w zwigzku z Warunkami Finansowania, w tym samych
Warunkéw Finansowania i zobowigzaty sie do ich nieujawniania osobom trzecim. Tak
sformutowane zobowigzanie do zachowania w poufno$ci okreslonych informacji dotyczy
zatem nie tylko samych Wigzgcych Warunkéw Finansowania, ale réwniez wszelkich innych
dokumentow w tym zakresie dotgczonych do oferty, gdyz zawierajg informacje dostarczone
przystepujgcemu w zwigzku z Warunkami Finansowania. Takimi informacjami sg w
szczegolnosci informacije o strukturze Meridiam oraz jego zdolnosci i potencjale finansowym.
Sa to informacje wrazliwe i ich warto$¢ gospodarcza nie powinna budzi¢ watpliwosci za
wyjatkiem danych z rejestru, ktore zostaty udostepnione.

C/ Wiazace Warunki Finansowania Urbaser SAU - poufno$¢ zostata zastrzezona w tresci
dokumentu na s. 231 i s. 237 oferty przystepujgcego.

D/ Oswiadczenie Banku lub Podmiotéw zapewniajgcych Finansowanie Diuzne (s. 245in.)
Poufno$¢ dokumentéw zwigzanych z jednym z podmiotéw udzielajgcych Finansowania
zostata w sposob nie budzacy watpliwosci zastrzezona w pismie przewodnim na s. 249
oferty. W pismie znajduje sie jasna klauzula wg ktorej informacije zawarte w pismie
przewodnim i zatgczonych do niego dokumentach (w tym o$wiadczenie podpisane zgodnie z
zatgcznikiem nr 7 do siwz) zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa Finansujgcego, Finansujgcy
zastrzega ich poufnos¢ i informuje, ze nie mogg one by¢ udostepnione osobom trzecim bez
jego zgody.

W tresci tego pisma znalazio sie rowniez odwotanie do zawartej miedzy wykonawcg a
Finansujgcym umowy o zachowaniu poufnosci. Wyraznie zastrzezenie poufno$ci zawarto
réwniez w tresci dokumentu na str. 289-307 oferty przystepujacego, a takze dokumentu
zawartego na s. 311 oferty. Wykonawca jest zwigzany zobowigzaniami do zachowania
powyzszych dokumentdéw w poufnosci zaciggnigtymi wobec Finansujgcych.



E/ Opinia do Modelu Finansowego i Instrukcja Dziatania Modelu Finansowego - wg
zamawiajacego dokumenty te zawieraja informacje finansowe powigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia, obejmujgce zatozenia, wyniki finansowe i zasadny dziatania Modelu
Finansowego. Majg faktyczng warto$¢ gospodarczg, poniewaz odnoszg sie do informaciji
zawartych w Modelu Finansowym.

F/ Zatgczniki techniczne: zat Xl Specyfikacja Techniczna Instalaciji, zat. XIV Harmonogram
Realizacji Instalacji oraz Harmonogram Rzeczowo-Finansowy, zat XXXVII Charakterystyka
ITPO, zat. XV Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci do Umowy o PPP.

Dokumenty te stanowig zbior szczegdtowych danych majacych charakter techniczny,
technologiczny i organizacyjny, w szczegélnosci obejmujgcych parametry pracy urzgdzen
wchodzgcych w skiad instalacji, sposob organizaciji pracy i zarzgdzanie w czasie budowy i
operowania instalacjg, caty proces budowy i zalezno$ci pomiedzy jego etapami, sposoby
zapewnienia bezawaryjnej pracy instalacji.

Jak wykazat przystepujacy na str. 2 oferty, powyzsze dokumenty zostaty przygotowane
specjalnie dla celéw niniejszego postepowania i powinny by¢ znane jedynie zamawiajgcemu.
Przystepujacy wskazat, Ze ich opracowanie wymagato znacznych naktadow finansowych
oraz zaangazowania doswiadczonego personelu technicznego. Podnosit, Zze informacje te sg
tworzone w oparciu o wieloletnig praktyke przystepujgcego i stanowig istotny know-how,
ktérego ujawnienie narazitoby wykonawce na znaczng szkode. Wskazat rowniez, ze wsréd
zastrzezonych fragmentéw dokumentaciji znajduje sie szereg informacji technicznych i
technologicznych dotyczgcych stosowanej przez niego Technologii Procesu Termicznej
Przerobki Odpaddw, organizacii procesu budowy i prowadzenia dziatalno$ci operacyjnej, a
rozwigzania te stanowig jego podstawowy know-how.

Powyzsze stwierdzenia sg prawdziwe i nie budzg zadnych zastrzezen zamawiajgcego.
Biorgc pod uwage stopien skomplikowania zamowienia w niniejszym postepowaniu i
charakter zastrzezonych dokumentéw, takie informacje sg w nich zawarte. Jak wynika z
powotanego wczesniej wyroku KIO jezeli oczywistym jest, ze dane informacje posiadajg
warto$¢ gospodarczg z uwagi na ich charakter, za wystarczajgce nalezy uzna¢ powotanie sie
na ten charakter w tresci wyjasnien wykonawcy.

Niezasadne jest takze twierdzenie, ze przystepujacy nie chroni konsekwentnie
zastrzezonych informacji w celu zachowania ich w poufnosci; nie sg one publicznie znane, a
odmienne twierdzenie odwotujgcego nie zostato dowiedzione.

Do stanowiska zamawiajgcy zataczyt wyjasnienia przystepujgcego z dnia 9 maja 2019r. -
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Dobra Energia dla Olsztyna sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (wcze$niej: Dovecot sp. z
0.0.) zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Whnibst o:

1/ zwrot odwotania na podstawie art. 187 ust. 1 pkt 2, 6 i 7 ustawy pzp z uwagi na uiszczenie
przez odwotujgcego wpisu od odwotania w nieprawidtowej wysokosci,

2/ oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu odwotujgcego we whniesieniu odwotania,
3/ oddalenie odwotania z uwagi na jego bezzasadno$é.

Odnosnie wniosku ad 1/ wskazat na przedmiot zaméwienia, co do ktérego postepowanie
prowadzone jest i 0znaczone przez zamawiajgcego jako zamowienie na ustugi, wobec czego
odwotujacy uiscit wpis w kwocie 15.000 zt zgodnie z przepisami rozporzadzenia wydanego
na podstawie art. 198 pkt 2 pzp. Analiza tre$ci ogtoszenia o zamoéwienia opisanego za
pomoca kodéw CPV prowadzi do wniosku, ze zamdéwienie dotyczy robo6t budowlanych, jako
ze zasadniczym przedmiotem przedsiewziecia jest sfinansowanie, zaprojektowanie i
wybudowanie Instalacji przeksztatcania odpadéw oraz Kotlowni szczytowej. Przystepujacy
wskazuje ze 8 z 12 kodéw CPV w ogtoszeniu odnosi sie do robo6t budowlanych, zatem jest to
zasadnicza cze$¢ przedmiotu zaméwienia. Wskazat na sprawy z analogicznym przedmiotem
zamowienia rozstrzygane przed KIO sygn. KIO 2718/14 oraz Sadu Okregowego w Gdarsku
wyrok z 27.04.2015 r. Xll Ga 108/15, gdzie stwierdzono, ze sam fakt jednoznacznego
wskazania w ogtoszeniu rodzaju zamowienia jako zamoéwienia na ustugi nie przesgdza o
wysokos$ci wpisu od odwotania, a kazdorazowo nalezy badac rzeczywisty przedmiot
zamowienia okresSlany w za pomocg opz oraz kodéw Wspélinego Stownika Zaméwieh CPV.

W takie sytuacji przyjmujgc za wtasciwg wysokos¢ wpisu w wysokosci 20.000 zt przy
uiszczonym w kwocie 15.000 zt, w konsekwencji odwotanie winno podlega¢ zwrotowi.



Uzasadniajac twierdzenie o brak interesu we whniesieniu odwotania przystepujacy
wskazat na przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zauwazyt, Ze o ile odwotujgcy jest
wykonawcg w postepowaniu, to nie wykazano przestanki mozliwosci poniesienia szkody
bedacej nastepstwem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw pzp. Odwotujacy nawet
nie uprawdopodobnit, ze zostat pozbawiony mozliwo$ci uzyskania zamdwienia i poniesienia
szkody, a jego jedyng motywacjg jest uzyskanie dostepu do skutecznie zastrzezonej przez
przystepujacego czesci jego oferty.

Podkreslit, ze specyfika postepowania, charakter przedmiotu zaméwienia jako
przedsiewzigcia realizowanego w Formule PPP oraz wymagania zamawiajgcego dotyczgce
tresci oferty wigzaly sie z konieczno$cig wskazania w ofercie szeregu danych, ktore sa $cisle
zwigzane z know-how wykonawcow, a ktore stanowig o przewadze konkurencyjnej
wykonawcy lub podmiotéw z nim powigzanych na wysoce wyspecjalizowanym rynku
zwigzanym z finansowaniem, budowg i eksploatacjg zaktadéw termicznego
unieszkodliwiania odpadow.

Powyzsze potwierdza tez okoliczno$¢, iz sam odwolujacy zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa w zblizonym, a nawet szerszym zakresie swojg oferte. Obydwa podmioty
dziatajg na tym samym rynku wtasciwym i prowadzg dziatalno$¢ konkurencyjng, a zadanie
odtajnienia oferty nie jest zwigzane z checig uzyskania zamdwienia w niniejszym
postepowaniu lub mozliwoscig poniesienia szkody, lecz motywowane jest wytgcznie checig
uzyskania dostepu do zastrzezonych informacji i danych, podlegajacych ochronie prawne;j,
ktére odwotujgcy mogtby ze szkodg dla przystepujgcego wykorzystywa¢ w prowadzonej
dziatalno$ci. Taka motywacja nie moze jednak stanowi¢ o zasadno$ci w korzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej. Przypomniat ceny ofert w relacji budzetu zamawiajgcego
zauwazajgc ze cena odwotujgcego przekracza mozliwosci zamawiajgcego o niemal 170%,
co w konsekwenciji oznacza, ze niezaleznie od oceny zarzutow odwotujgcy nie mogiby
uzyska¢ zamowienia tj. nie ma nawet potencjalnej szansy na to; nie ma tez ryzyka ew.
szkody w razie potencjalnego naruszenia przepiséw pzp. Na poparcie stanowiska w tym
zakresie przystepujgcy powotat orzecznictwo.

Podkreslit walor ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa jako jednej z zasad prawa
europejskiego majacej pierwszenstwo przed zasadg petnej kontradyktoryjnosci
postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc stanowisko o bezzasadno$ci odwotania podkreslit, ze informacje w
zastrzezonej czesci oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i powinny w dalszym ciagu
pozostac objete klauzulg tajnosci.

Wskazat, ze przedmiotowe postepowanie jest szczegolnym rodzajem zaméwienia, ktérego
celem jest zawarcie umowy o partnerstwo publiczno-prywatne. Wymagania postawione
przez zamawiajgcego oraz zakres dokumentdw i informacji oraz szczegétowos¢ danych,
zawartych w ofercie dotyczyly kazdego z aspektéw przedmiotu zamowienia, poczawszy od
wykazania mozliwosci i warunkéw sfinansowania zaméwienia przez instytucje finansujace,
okreslenie struktury finansowania i stopy zwrotu z inwestycji, przedstawienie modelu
finansowego dla przedsigwzigcia uwzgledniajgcego zatozenia ekonomiczne oraz ryzyka
zwigzanie z realizacjg, az po szczegdlowe rozwigzania techniczne i technologiczne instalacji
oraz rozwigzania organizacyjne dotyczgce prowadzenia procesu inwestycyjnego oraz
zarzgdzania, utrzymania i eksploatacji zaktadu. Wysoce specjalistyczny przedmiot
zamobwienia powoduje, iz liczba podmiotéw zdolnych podjaé sie realizacji tego zamowienia
jest znaczaco ograniczona do podmiotow posiadajgcych zdobywang latami wiedze i
doswiadczenie w prowadzeniu i realizacji analogicznych projektéw. Oferty w sposob
szczegOtowy obrazujg etapy realizaciji, a ich tre§¢ pozwala ustali¢ sposoby dziatania, warunki
zatozenia finansowe, technologiczne i organizacyjne wigzace sie z realizacjg przedsiewzieé¢
PPP. Rozwigzania sg sumg zdobywanych do$wiadczen i wiedzy majagc bezposredni wptyw
na sposob realizacji umowy z zamawiajgcym jak i konkurowanie w innych postepowaniach.
Dla odwotujgcego i przystepujacego dziatajgcych na rynku tego typu projekidw nie ma
watpliwosci, ze informacje zastrzezone majg warto$¢ gospodarcza, zarbwno w czesci
finansowej jak i technicznej i majg kluczowe znaczenie dla przewagi konkurencyjnej.
Powyzsze potwierdza fakt, ze obydwaj wykonawcy zastrzegli wskazane finansowe i
techniczne czesci ofert jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Przystepujgcy wskazat na liste postepowan dot. analogicznych projektow, w ktorych spotki
powigzane z odwotujgcym i przystepujacym konkurowaty na przestrzeni ostatnich 10 lat.

Odnoszgc sie do zarzutu wadliwego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
ofercie wskazat na warto§¢ gospodarczg informaciji, jakimi dysponuje wykonawca na
potrzeby konkurencyjnej rywalizacji. Stad zasada jawnosci postepowania nie ma charakteru
absolutnego i podlega ograniczeniu. Wskazat na koniecznos¢ zachowania zasady
proporcjonalnosci oraz wywazenia débr podlegajacych ochronie (informac;ji objetych
tajemnicg) oraz prawa do zgdania dostepu do takich informacji (w tym przypadku interesu



odwotujgcego do dostepu do oferty przystepujgcego).

Podkreslit, iz nie budzi watpliwosci fakt, iz jego wolg byto i jest utrzymanie informacji
zastrzezonych w ofercie w tajemnicy jako informacji poufnych w rozumieniu art. 11 pkt znku
jak réwniez Dyrektywy 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego
know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich
bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem.

Stwierdzit, ze oczywiste jest, iz informacje majg warto$¢ gospodarcza, a kwestionowanie
skuteczno$ci zastrzezenia ma na celu wylgcznie pozyskanie know-how przystepujgcego,
ktére mogtby, ze szkodg dla przystepujacego, wykorzysta¢ w swojej dziatalnosci i kolejnych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia o podobnym charakterze.

Zauwazyt, ze jednoznacznie okres$lit zastrzezone czesci oferty uzasadniajgc zastrzezenie i
potwierdzajac to w wyjasnieniach udzielonych na wezwanie zamawiajgcego. Zaznaczyt, ze
wyraznie wskazat na informacje wiasne i jego partneréw handlowych oraz doradcow jako
wynik pracy tych podmiotéw; udostepnienie danych naruszytoby zasady konkurencji.
Przedstawit jakie dziatania i warunki zwigzane z poszczeg6lnymi kategoriami dokumentow
(finansowymi, cenotworczymi, projektowymi i technologicznymi oraz organizacyjnymi) majg
znaczenie dla zakwalifikowania informacji jako zastugujgcych na ochrone prawng. Charakter
informacji spowodowat, ze obydwaj wykonawcy zastrzegli istotne czesci swoich ofert, jako
majgce warto$¢ gospodarczg, sam tres$¢ uzasadnia ich zastrzezenie. Z szeregu
dokumentow, np. dotyczacych finansowania projektu, wynika wprost, ze zawierajg informacije
poufne.

Poza przestankg charakteru informaciji i ich niewatpliwej warto$ci gospodarczej
przystepujacy wykazat pozostate przestanki dotyczgce zastrzezenia; wykazat, iz nie sg one
dostepne w domenie publicznej oraz odejmuje dziatania do zachowania informacji w
poufnosci. Przypomniat, ze w uzasadnieniu zastrzezenia wyraznie zaznaczono, iz podmioty
biorgce udziat w przygotowaniu oferty przekazywaty informacje z zastrzezeniem ich
poufnosci, a zastrzezenie wynika takze z samej tresci dokumentow.

Przypomniat, iz w toku postepowania kluczowa cze$¢ dokumentacii rowniez zostata objeta
przez zamawiajgcego klauzulg poufnosci, a kazdy z wykonawcow musiat podpisaé
o$wiadczenie o zachowany poufnosci. Ponadto, w przypadku negocjacji z instytucjami
finansujgcymi, doradcami technicznymi i finansowymi oraz kontrahentami standardem
rynkowym w tego typu projektach jest zachowanie poufnosci zaréwno w stosunku do
prowadzonych negocjaciji jak i efektéw pracy czy wynegocjowanych warunkéw, jednoczesnie
same instytucje finansujgce, kontrahenci czy doradcy zobowigzywali przystepujgcego do
zachowania przekazanych informacji lub wytworzonych dokumentéw w poufnosci.

W konsekwencji krag 0os6b znajgcych tres¢ oferty byt ograniczony, a osoby te zobowigzane
byty do zachowania dyskrecji.

Stwierdzit, ze w stanie faktycznym sprawy w zasadzie wystepuje caty zbiér informacji
posiadajgcych wymierng wartos¢ gospodarczg, zgormadzonych w jednym dokumencie i
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Wskazat na aktualng tre$¢ uznk, gdzie mowa jest
o informacjach, ,ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane /.../”. Przypomniat stanowisko UZP dot. ew. wyjasniania
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i fakt ztozenia wyjasnien.

Odnoszac sie do argumentdéw odwotania dotyczacych poszczegdinych kategorii
dokumentoéw wskazat, ze sam odwolujgcy zastrzegt analogiczne informacije (czesci oferty), a
jednoczesnie kwestionuje zasadno$¢ zastrzezenia takich informacji w ofercie
przystepujacego. Odwotujgcy zastrzegt nawet szerszy zakres dokumentéw np. dane w
formularzu ofertowym, cze$¢ dotyczgcg czesci techniczno-technologicznej zaméwienia.

Stwierdzit, Zze w ofercie kazdorazowo doktadnie analizowat podlegajgce zastrzezeniu
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla niego lub jego kontrahentow i podmiotow
zaangazowanych w przygotowanie oferty oraz gdy koniecznos¢ zastrzezenia wynikata z
obowigzku natozonego na niego przez podmioty uczestniczgce w przygotowaniu oferty, w
tym instytucje finansujgce oraz doradcéw czy ustugodawcéw.

Zauwazyt, ze zarzuty dotyczace informacji z banku oraz ubezpieczenia OC sg niezrozumiate,
jako ze dokumenty te nie byly wymagane na etapie oferty.

Wskazat, ze informacje o nie podleganiu wykluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu zawarte
byty w oswiadczeniu w JEDZ

Stwierdzit, ze dokumenty dotyczace finansowania projektu dotyczg struktury oraz warunkow
finansowania i zostaty zastrzezone dokfadnie w takim zakresie jak uczynit to odwotujacy. Z
treSci uzasadnienia zastrzezenia, jak i samej tresci poszczegdinych dokumentdéw wynika



wprost, ze majg one charakter dokumentow poufnych i nie moga by¢ ujawnione, a ponadto
dotyczg informacji, co do ktérych zawarto umowy o zachowaniu poufnosci.

Dokumenty dotyczgce Modelu Finansowego, opinia z badania Modelu przez audytora oraz
Instrukcja dziatania Modelu stanowig dokumenty $cisle powigzane i zastrzezone przez
samego audytora; analogiczne dokumenty zastrzegli obydwaj wykonawcy.

Powyzsze poréwnanie dotyczy takze dokumentéw tworzgcych merytoryczng czes¢ oferty, a
odwolujacy takze zastrzegt catg cze$¢ techniczno-technologiczno-organizacyjng, nawet w
szerszym zakresie. Informacje zawarte w czesci technicznej stanowig strategiczne dane
dotyczace fazy projektowania i budowy oraz eksploataciji instalacji. Zatgczniki sktadajgce sie
na tajng czesS¢ zawierajg wszystkie wymagane informacje. Zostaty opracowane przez
wykonawce, jego udziatowcow i doradcow w oparciu o ich osobiste doswiadczenie i know-
how z zastrzezeniem opracowania w warunkach poufnosci.

Rozwigzania projektowe i technologiczne stosowane w instalaciji, ktéra jest przedmiotem
zamowienia nie sg rozwigzaniami typowymi, ale oparte sg na wieloletnim do$wiadczeniu
uczestnikow. Przystepujacy podkreslit, przedstawiane dane nie byly powtorzeniem siwz.
Przystepujacy w celu zobrazowania istotno$ci danych zawartych w czesci technicznej oferty
oraz ich warto$ci gospodarczej dla poszczegdinych wykonawcow odnidst sie do wptywu
poszczegoélnych rozwigzan technicznych i technologicznych stosowanych w instalacjach
termicznego przeksztatcania odpadéw na warunki oferty, jej wycene oraz przewage
konkurencyjng na innymi wykonawcami jak majgcymi warto$¢ gospodarcza.

Przedstawit opis celéw rozwigzan stuzgcych ulepszeniu cyku cieplnego jako rozwigzan
technicznych wplywajacych na efektywno$¢ zaktadu i optymalizacje kosztow.

Wskazat na warto$¢ gospodarczg rozwigzan organizacyjnych i gospodarowania zasobami
ludzkimi. Ponadto przedstawit znaczenie rozwigzan w zakresie utrzymania sprzetu i doboru
parametrow. Wskazat na rozwigzania dotyczgce produkcji i zagospodarowania popiotow,
systemu oczyszczania spalin, systemu paliwowego i pozostatych rozwigzan
technologicznych majgcych wplyw na koszty i znaczenie dla kryteriéow oceny ofert w
przysztych postepowaniach.

Podkreslit wartos¢ gospodarczg harmonogramoéw kwestionowanych przez odwotujgcego,
ktéry analogiczne dokumenty takze zastrzegt, a takze pozostatych czesci oferty
zastrzezonych.

W podsumowaniu przypomniat, ze z uwagi na specjalistyczny charakter zaméwienia,
ochrona informaciji technicznych dotyczgcych wprowadzanych na rynek rozwigzan
konstrukcyjnych i technologicznych czy procesowych jest powszechng praktyka, Informacije
te sg chronione m.in. z tego wzgledu, ze w postepowaniach o zamowienie publiczne w
przewazajgcej czesci zmawiajacy kierujg sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej oprocz
ceny, takze kryteriami technicznymi. Wysokie nakfady ponoszone przez wykonawcow na
rozwdj produktdéw i opracowanie coraz lepszych rozwigzan konstrukcyjnych i
technologicznych, w petni uzasadniajg podejmowane przez przedsigbiorcow dziatania w celu
ich ochrony prze ujawnieniem firmom konkurencyjnym (por. wyrok KIO 2741/11).

Podkreslit, ze takze okoliczno$¢, iz niektore z parametréw lub wartosci moga byé znane, nie
przesgdza w zaden sposob o mozliwosci ujawnienia catych dokumentow, ktore jako
uporzadkowany zbiér informacji i danych (a takg posta¢ ma oferta) stanowig dla
przystepujacego wartos¢ gospodarczg.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.
Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179

PZP. Jest jednym z oferentow i ma prawo weryfikacji poprawnosci ofert konkurencyjnych. Na
poparcie wskazat wyrok TSUE C131/16 zauwazajgc, ze wykonawca takze wykluczony ma
prawo do skarzenia rozstrzygniecia Zamawiajgcego, natomiast niniejsze postepowanie jest
w toku, jedna oferta zostata odrzucona, lecz nie dotyczy to ofert uczestnikéw niniejszego
postepowania (odwotujgcego i przystepujacego).

Podkreslit, ze w ofercie przystepujacego nie wykazano zasadnosci zastrzezenia informaciji, a
w uzasadnieniu byto lakoniczne i nie zawierato zadnych dowoddw. Przypomniat zakres
treSciowy tego uzasadnienia. Jednoczesnie podkreslit brak prawnej mozliwosci zadania
nowego uzasadnienia zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa po
terminie skladania ofert.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce w tym zakresie do ztozenia dodatkowych



wyjasnien, a otrzymane wyjasnienia z dnia 09.05, zostaty zastrzezone jako stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa (zatacznik do pisma Zamawiajgcego ztozonego na posiedzeniu).

W konsekwencji cata oferta ztozona przez Przystepujgcego powinna by¢ odtajniona.
Wskazat na kolejne elementy oferty Przystepujgcego, bezzasadnie zastrzezone z
argumentacjg, jak w odwotaniu.

Przypomniat, iz Zamawiajgcy w przedstawionym stanowisku argumentuje, iz takze
Odwolujgcy zastrzegt szereg informacji w ofercie. Zauwazyt, ze wraz z ofertg wykazat
zasadnos$¢ zastrzezenia informacji, jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, w tym w
szczegolnosci przedstawit warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informaciji, ktéremu to
wymogowi Przystepujacy nie sprostat.

Ocenit, ze brak ujawnienia informacji przez Zamawiajagcego jest powodowany zamiarem
nieujawnienia tych informaciji, ale nie z uwagi na ich ochrone, zawierajgce wartosci
gospodarcze, lecz w celu nieumozliwienia wykonawcy prawa do weryfikaciji tresci oferty
konkurencyjnej. Zauwazyt, ze Zamawiajacy i Przystepujacy negujgc interes przedstawiajg
sytuacje hipotetyczne nie majg miejsca w tym postepowaniu. Wskazat, ze musi mie¢ prawo
weryfikacji oferty konkurenta. Przypomniat, ze Zamawiajgcy wcze$niej sam potwierdzit
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy, wyreczajac wykonawce. Wobec niezasadnego wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjadnien (co wynika z samej treSci wezwania) tre$¢ tych
wyjasnien powinna by¢é pominieta. Przypomina ciezar dowodowy spoczywajacy na
wykonawcy i obowigzujgcg zasade jawnosci postepowania.

Zamawiajgcy zadeklarowalt, iz w toku postepowanie wykonuje czynno$ci zgodnie z
przepisami prawa. Podniést jak w pismach brak interesu po stronie Odwotujgcego.
Stwierdzit, ze obecnie jest nierealne wybranie oferty spo$rod ztozonych, w ktorych kazda
znaczgco przekracza jego mozliwosci finansowe. W szczegolnosci dotyczy to oferty
Odwolujgcego jako najdrozszej. Teoretycznie jej przyjecie oznaczatoby wzrost cen energii
cieplnej 0 84%, co byloby nie do przyjecia przez odbiorcow. Stwierdzit, ze nie przewiduje
prowadzenia nowego postepowania na ten sam przedmiot postepowania, w takiej samej
formule w wyniku ewentualnego uniewaznienia postepowania. Nie jest to mozliwe ze
wzgledu na zapewnienie ciggtosci dostaw. Zastrzezenia informacji jako zawierajace
tajemnice uznat za poprawne i uzasadnione. Podkreslit analogiczny zakres informaciji
zastrzezonych przez Odwotujgcego. Wskazat, ze niektore z dokumentow w swojej tresci
zawieraly juz klauzule zastrzezenia, co do ich poufno$ci, sformutowane przez podmioty
trzecie. Zauwazyt, ze specyfika zamowienia, w tym takze sposoéb finasowania sg szczegdine
i konkretnie dedykowane temu przedsiewzieciu, z tego tez wynika wartos¢ gospodarcza
informaciji, ktérych ujawnienia domaga sie Odwotujgcy. Stwierdzit, ze dokumentacja ofertowa
zawiera takze informacje o wartoSci gospodarczej, o charakterze technicznym i
technologicznym, niestanowigce wbrew twierdzeniom Odwotujgcego prostego powielenia
tresci PFU. Zauwazyt, ze szereg informacji przekazywanych ramach wyjasnien do
specyfikacji byto objete klauzulg poufnosci i w konsekwencji rowniez w ofertach, informacje
takie mogty by¢ zastrzegane. Decyzja o zakresie zastrzezenia byta decyzjg wykonawcy.

Przystepujacy podkreslit brak interesu z art. 179 pzp po stronie Odwotujacego, przypomniat
brak mozliwosci finansowych Zamawiajgcego i niemozno$¢ ponowienia postepowania po
jego ewentualnym uniewaznieniu. Przywotat tezy 52 i 50 wyroku TSUE C161/16.

Ocenit, ze Odwotujgcy legitymuje sie jedynie interesem faktycznym w otrzymaniu informacji
zawartych w ofercie. Wskazat na przedmiot zamowienia i konkurencyjny rynek, na ktérym
funkcjonuje wraz z Odwotujgcym, co sygnalizowat w ztozonym pismie. Zauwazyt, ze obydwaj
wykonawcy zastrzegajg analogiczne informacje, posiadajgce warto$¢ gospodarcza. Réwniez
z samej treSci dokumentéw wynika wprost, Zze sg one objete tajemnica. Zozyt zastrzezony
dokument dotyczacy opinii audytora oraz instrukcji dziatania modelu finansowego
zawierajgcy w swej tresci klauzule poufnosci-zobowigzanie do zachowania dokumentow
poufnosci. Wskazat na tre$¢ ztozonych wyjasnien udzielonych na wezwanie. Stwierdzit, ze
zasady finansowania, dotyczgce ich dokumenty, w tym ewentualne negocjacje sg
zastrzegane jako poufne. Stwierdzit, ze tresci oferty o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym stanowig know-how wykonawcy i decydujg o pozycji na
rynku. Wskazat na uzasadnienie swojego pisma w pkt 4.62 i nastepne w szczegdlnosci pkt
4.69. Stwierdzit, iz rowniez tre$¢ harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz programu
kontroli jakosci zawiera informacje dotyczgce zastrzezenia.

Zauwazyt, ze zastrzezone informacje sg przesgdzajgce przy ustaleniu pozycji rynkowej
podmiotu, a Odwotujacy chce pozyskaé informacije nie w celu uzyskania zaméwienia w tym
postepowaniu, lecz z zamiarem wykorzystania w innych postepowaniach. Zauwazyt, ze
zakres zastrzezonych informacji w obydwu ofertach, rowniez wskazuje na ich wartos¢



gospodarcza. Przypomniat, ze z treSci szeregow dokumentéw wynika w sposob oczywisty,
ze zawieraja one informacje z tajemnica przedsigbiorstwa. Stwierdzit, ze Zamawiajacy
dokonywat oceny zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy majgc na uwadze, zaréwno tre$é
uzasadnienia zastrzezenia, jak i treSci zawarte w dokumentach.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika, na
podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, w tym w szczegolnosci tresci
zfozonych ofert i dokumentacji postepowania, z uwzglednieniem stanowisk przedstawionych
na pi$mie oraz do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Oceniajgc wniosek przystepujgcego poparty w trakcie posiedzenia przez zamawiajgcego o
zwrot odwotania na podstawie art. 187 ust. 1 pkt 2, 6 i 7 ustawy pzp z uwagi na uiszczenie
przez odwotujgcego wpisu od odwotania w nieprawidtowej wysokosci Izba uznaje wniosek za
niezasadny. Prostujgc omytke wskazuje sie, ze w podstawie prawnej wniosku liczby 6 i 7
powinny by¢ poprzedzone oznaczeniem ,ust.”, jako ze nie dotyczg punktow ustepu
pierwszego artykutu 187 ustawy pzp; takie jednostki redakcyjne w przepisie nie istniejg. Ust.
6 i 7 zawierajg regulacje skutkdw nieuiszczenia naleznego wpisu w terminie ze wskazaniem
stosownych kompetencji Prezesa Izby lub sktadu orzekajgcego. Izba stwierdza, ze w
okolicznosciach rozpatrywanej sprawy odwotujgcy nie miat podstaw do przyjecia, ze
przedmiot zaméwienia winien by¢ zakwalifikowany jako roboty budowlane ze skutkiem
proceduralnym w postaci uznania, ze wpis wiasciwy do uiszczenia od odwotania wynosi¢ ma
20 000 zt. Niespornie odwotujgcy uiscit wpis w kwocie 15.000 zt zgodnie z przepisami
rozporzgdzenia wydanego na podstawie art. 198 pkt 2 pzp przyjmujgc, ze przedmiot
zamowienia zostat zakwalifikowany jako ustugi, co oznacza prawidtowg wysoko$¢ wpisu.
Przypomnie¢ nalezy, ze ustalenie przedmiotu zamdwienia, jego opis wraz kwalifikacja, jaki
jest rodzaj zamowienia, lezy w kompetencjach zamawiajgcego, ktéry dokonuje tej czynnosci
w oparciu o dane, ktérymi dysponuije, a ktore, przynajmniej w czesci, przedstawia w tresci
ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia. Tym samym, przy braku sporu w
tym zakresie, ustalenie zamawiajgcego uzna¢ nalezy za prawidtowe. Przeprowadzona przez
przystepujacego, na etapie oceny ofert, analiza tresci ogtoszenia o zaméwienia z wnioskiem,
iz zamdwienie dotyczy robo6t budowlanych, kidre sg zasadniczym przedmiotem
przedsiewziecia, nie zostato w ocenie Izby udowodnione. Fakt, Ze w sktad przedmiotu
zamoéwienia wchodzi zaréwno sfinansowanie, jak i zaprojektowanie oraz wybudowanie
Instalacji przeksztatcania odpadoéw oraz Kottowni szczytowej, a nadto 8 z 12 kodow CPV w
ogtoszeniu odnosi sie do robét budowlanych, nie przesadza o tym, ze roboty budowlane
stanowig zasadniczg czeS¢ przedmiotu zamowienia. Brak jest podstaw stwierdzenia, ze
wykonawca niezasadnie ocenit przedmiot zamoéwienia jako ustugi. Przeciwnie, nie miat
podstaw dokonac, nawet przy zachowaniu szczeg6lnej staranno$ci, odmiennej oceny
rodzaju przedmiotu zamdwienia w stosunku do jednoznacznie ustalonej i wyrazonej przez
zamawiajacego w tresci ogtoszenia. Oczekiwanie, by wykonawca kazdorazowo poddawat w
watpliwos¢ klasyfikacje zamawiajacego i badat rzeczywisty charakter przedmiotu
zamowienia na podstawie szczegdlowych opiséw oraz kodéw Wspdlnego Stownika
Zamowien (CPV), przy braku szczegdlnych ku temu podstaw, jest w ocenie sktadu
orzekajgcego nadmierne i w konsekwencji, jak w sprawie niniejszej, prowadzitoby do
pozbawienia wykonawcy realnej mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez
niedopuszczenie do rozpatrzenia odwotania, od ktérego uiszczono wpis ustalony w dobrej
wierze i zachowaniem nalezytej starannosci w oparciu o niesporng tre§¢ dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ustalong przez zamawiajacego. Ta
ostatnia okolicznos¢ wskazuje na co najmniej jedng odmiennos¢ od postepowania
wskazanego przez przystepujgcego jako analogiczne do niniejszego, w ktérym odwotujgcy
wobec watpliwosci, niejako z ostroznosci, uiscit wpis od odwotania w kwocie 20 000 zt, co
zostato uznane w postepowaniu za poprawne i jednocze$nie wykonawca miat zapewnione
merytoryczne rozpoznanie wniesionego odwotania.

Odnosnie wniosku o odrzucenie odwotania z uwagi na przekroczenie terminu na jego
whiesienie Izba uznaje wniosek za niezasadny. Wobec przedstawienia wyzej kolejnych
zdarzen w toku postepowania, opatrzonych datami i niespornych, poczgwszy od dnia
otwarcia ofert powtorzenie ich jest zbedne. Zauwazajgc, ze przepisy prawa nie ustalajg
poczatku biegu terminu na wniesienie odwotfania od zaniechania przez zamawiajgcego
udostepnienia zastrzezonych informaciji w ofertach, nalezy wskazac, ze termin taki
uzalezniony jest od zachowania zamawiajgcego, ktory w toku badania i oceny ofert bada
takze zasadno$¢ zastrzezenia przez wykonawce informacji stanowigcych zdaniem
wykonawcy tajemnice przedsigbiorstwa. Ocena zamawiajgcego dokonana w tym zakresie i
przedstawiona wykonawcom (wykonawcy) stanowi poczatek biegu terminu na wniesienie
odwotania. Nie jest przy tym wykluczone, ze zakonczenie oceny jest co do terminu tozsame
z zakonczeniem oceny ofert i ustaleniem wyniku postepowania. W sprawie rozpatrywanej
wykonawca podejmowat préby zapoznania sie z trescig oferty konkurencyjnej, takze w



czesci zastrzezonej jako zawierajgcej tajemnice przedsigbiorstwa. Udostepnianie tresci
oferty miato miejsce w kolejnych opisanych terminach wskutek kolejnych wnioskéw
odwotujacego, ktory zwracat sie takze z prosbg o wyjasnienie, czy ocena prawidtowosci
dokonanych zastrzezen zostata przez zamawiajacego zakonczona. Odpowiedzi
jednoznacznej na to pytanie wykonawca nie uzyskat, jakkolwiek z faktu wyznaczenia mu
terminu wgladu do ofert w siedzibie na dzien 26 kwietnia 2019 r. i udostepnienia mu oferty
bez czesci zastrzezonych jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa wywnioskowat, ze zamawiajgcy nie udostepniajgc czesci oferty podjat
decyzje o poprawnos$ci dokonanego przez przystepujgcego zastrzezenia. Na pismo o
potwierdzenie poprawnosci takiego wniosku (z 29 kwietnia br.) odpowiedzi nie otrzymat.
Analizujgc stan faktyczny sktad orzekajgcy uznaje, ze odwotanie dotyczace zaniechania
ujawnienia treSci oferty zostato ztozone w terminie, ktéry wykonawca ustalit poprawnie. W
szczegolnosci termin taki nie rozpoczat biegu z dniem otwarcia ofert, a wykonawca z
zachowaniem staranno$ci i w celu unikniecia ewentualnego zarzutu spéznienia uznat
dziatanie zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia za bedgce wynikiem oceny poprawnosci
zastrzezen. Na marginesie mozna zauwazyc¢, ze ostatecznie zamawiajgcy zadeklarowat
zakonczenie badania zasadnos$ci zastrzezen informacji w obydwu ofertach dnia 16 maja
2019 r. tj. w toku postepowania odwotawczego. Uznat zastrzezenia za uzasadnione, co
oznacza takze, ze potwierdzit poprawnos¢ zakresu udostepnienia oferty, jakiego dokonat
dnia 26 kwietnia 2019 r. Wtasnie w tym dniu zamawiajgcy zdecydowat, jaka czes¢ oferty nie
zostata odtajniona i rozpoczat bieg termin do ztozenia odwotania.

Izba dokonata badania spetnienia przez Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179
ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania.
Posiadanie legitymaciji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze srodkéw ochrony
prawnej podlega badaniu przez Izbe z urzedu, a takze majgc na wzgledzie wnioski i
okolicznoéci w tym zakresie przedstawione przez zamawiajgcego i przystepujgcego, ktérzy
wskazali iz na realizacje zamowienia przeznaczono kwote 1 848 650 zt wskazang zgodnie z
ustawg pzp przed otwarciem ofert. Oferty obu oferentéw, Dobrej Energii dla Olsztyn z kwotg
3 522 466 569,77 zt oraz oferta odwotujgcego z kwotg 4 988 306 470,88 zt brutto w
znaczgacy sposob przekraczajg kwote przeznaczong przez zamawiajgcego na realizacje
zamowienia, przez co odwotujgcy ma Swiadomosé, ze istnigje przestanka uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Zamawiajgcy analizuje obecnie, czy w
ogole jest mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty na realizacje zamoéwienia do ceny oferty z najnizszg
kwota tj. przystepujgcego. Z analiz wynika, ze nie ma mozliwosci przyjecia drugiej, drozszej
oferty zlozonej przez odwolujgcego. Juz réznica miedzy mozliwosciami zamawiajgcego o
ceng przystepujgcego jest ogromna (ponad 1 mld 670 min zt), natomiast w stosunku do
oferty odwotujgcego ponad 3 mid 139 min zt obrazuje, w ocenie zamawiajgcego zupetny
brak mozliwosci uzupetnienia brakujgcej kwoty i nierealno$¢ przyjecia oferty odwotujgcego.
Ponadto z uwagi na harmonogramy czasowe i pilng koniecznos¢ zapewnienia dostaw ciepta
oraz zagospodarowania odpaddw nie ma mozliwosci powtdrzenia niniejszego postepowania
w dotychczasowej formule. O ile, jak stwierdzit zamawiajacy, odwolujgcy jest wykonawcg w
postepowaniu, to nie wykazano przestanki mozliwo$ci poniesienia szkody bedacej
nastepstwem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw pzp. Odwotujgcy nawet nie
uprawdopodobnit, ze zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia i poniesienia
szkody, a jego jedyng motywacjg jest uzyskanie dostepu do skutecznie zastrzezonej przez
przystepujacego czesci jego oferty.

Skiad orzekajgcy stwierdza, ze sprawie rozpatrywanej odwotujgcy ma legitymacije do
whniesienia odwotania stanowigcg przestanke materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust.
1 ustawy pzp. Przestanka ta nie upada w sytuaciji, gdy ceny ofertowe przewyzszajg
mozliwosci finansowe zamawiajgcego. Taka sytuacja nie nalezy do rzadko spotykanych w
procedurach zamowien publicznych. Mozna zauwazyc¢, ze postepowanie jest w toku, a
uniewaznienie postepowania jest jedynie sygnalizowane jako ewentualnos¢ z jednoczesnym
wskazywaniem na brak mozliwo$ci ponowienia postepowania. Jednocze$nie status
odwolujacego jako wykonawcy i jego oferty nie jest kwestionowany. Nie ma tez podstaw do
jednoznacznego wykluczenia mozliwosci ubiegania sie 0 zamdwienie, a w razie jego
nieuzyskania, poniesienia szkody z tego tytutu wynikajgcej. Tym samym przestanka z art.
179 ust. 1 zostata spemiona.

Oceniajgc zarzut nieskutecznego zastrzezenia przez wykonawce - przystepujgcego -
informacji w ofercie jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, sktad orzekajacy
stwierdza, co nastepuije.

Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia jest zasadg systemu zamoéwien
publicznych, okreslong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z nig zasadg nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca w terminie zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Mozliwosé
wylgczenia jawnosci przewidziana jest tylko w uzasadnionych przypadkach, przewidzianych



w ustawie i nie moze by¢ naduzywana ani interpretowana rozszerzajgco. Uprawnienie do
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa ma na celu zapewnienie
ochrony rzeczywistej tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zgodnie art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sa fatwo dostgpne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufno$ci. Wykonawca, zgodnie z przepisem, dla skutecznego
zastrzezenia musi poprze¢ uzasadnienie zastrzezenia informaciji, wykazac, ze majgc one
warto$¢ gospodarczg spetniajac ustawowe przestanki. Wykazanie, o ktbrym mowa moze by¢
dokonane stosownymi argumentami, do ktérych nalezg dowody, ewentualnie uzasadniona
argumentacja na te okoliczno$¢. Z kolei zamawiajgcy powinien z nalezytg staranno$cig
zweryfikowac zasadnos¢ utajnienia oferty i oSwiadczen sktadanych przez wykonawcow.

W sprawie rozpatrywanej zamawiajgcy stwierdzit, Zze analiza uzasadnienia zastrzezenia i
tre$¢ poszczegolnych zastrzezonych dokumentdw przekonata go o prawidtowosci
zastrzezenia, a jedynie z ostroznosci wezwat przystepujgcego do dodatkowych wyjasnien.
Otrzymane dnia 9 maja br. wyjasnienia upewnity go o stusznosci podjetej decyzji o
skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wymienionych przez wykonawce
dokumentach, z wyjgtkiem wyciggu z rejestru handlowego podmiotu, ktéry to dokument
zostat udostepniony.

W ocenie Izby ocena dokonana przez zamawiajgcego jest uzasadniona.

Nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz wolg wykonawcy byto i jest utrzymanie informaciji
zastrzezonych w ofercie w tajemnicy jako informacji poufnych w rozumieniu art. 11 pkt znku.
Niesporne w sprawie jest, iz przedmiot postepowania i idgcy w Slad za tym stopien
skomplikowania narzuca poufno$¢ dokumentéw ofertowych. Stwierdzenie powyzsze
potwierdza sam fakt zastrzezenia przez obydwu wykonawcow znaczgcych zbioréw informacji
zawartych w ofertach. Wynikiem prowadzonego postepowania ma by¢ zaprojektowanie i
wybudowanie Instalacji Termicznego Przeksztatcania Odpaddéw oraz Kottowni Szczytowej
oraz sfinansowanie naktadéw inwestycyjnych i zarzgdzanie powstatg infrastrukturg, a
inwestycja ma by¢ zrealizowana w formule partnerstwa publiczno-prywatnego zgodnie z
ustawg o partnerstwie publiczno-prywatnym. Realizacja wymaga zastosowania
nowoczesnych technologii, wdrozenia know-how oraz pozyskania finansowania
zewnetrznego, do czego konieczne jest zaangazowanie oferenta jako partnera prywatnego.
W zwigzku z tym oferenci zobowigzani byli ztozy¢ z ofertg szereg dokumentow
zawierajgcych informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne, finansowe lub inne
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. W toku samego postepowania tj. w okresie
przygotowania ofert, sam zamawiajgcy wymagat zachowania poufnosci przekazywanych
informacji, a korzystajgc z art. 37 ust. 6 ustawy pzp nie udostepnit cato$ci dokumentacji na
stronie internetowej zastrzegajgc jako poufng cze$¢ dokumentacji i nakladajgc na
wykonawcow okreslone wymogi stuzgce ochronie poufnego charakteru udostepnianych
informaciji, w tym czesci projektu umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Ponadto wiele
pytan i odpowiedzi w toku postepowania zostato oznaczonych jako ,zestawy nigjawne”,
poniewaz odnosito sig do informaciji niepodlegajgcych ujawnieniu.

Informacje sktadane z ofertami w wigkszosci mogly by¢ zatem zasadnie zastrzezone jako
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

W konsekwenciji, biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamowienia, ktérego realizacja
wymaga dysponowania wiedzg i doswiadczeniem w wielu obszarach dziatania, w tym
warunkach finansowania, wspdipracy z podmiotami trzecimi, planowania i programowania
operacji finansowych, technicznych, technologicznych, z zakresu organizacji zarzadzania i
dysponowania zasobami rzeczowymi i ludzkimi, uzasadnione jest potwierdzenie wartosci
gospodarczej informaciji sktadajagcych sie na przedstawione wyzej przyktadowo obszary
dziatania.

Informacje zastrzezone bez watpienia majg wartos¢ gospodarcza, a kwestionowanie
skutecznos$ci zastrzezenia moze mie¢ na celu raczej pozyskanie informacji o know-how
konkurenta, niz zamiar jedynie weryfikacji poprawnosci oferty. Za wnioskiem co do
zasadnosci zastrzezenia dokumentéw przemawia takze fakt analogicznego zakresu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w dokumentach ofertowych odwotujgcego.

Zasadnos¢ zastrzezen wynika takze wprost z treSci szeregu dokumentow skiadajgcych sie
na oferte, w tym objetych sformutowanymi w nich klauzulami poufno$ci zastrzeganymi
miedzy podmiotami trzecimi pozostajgcymi w stosunkach prawnych z wykonawcg w
bezposrednim zwigzku z przygotowaniem oferty.



Powyzszej oceny nie zmienia fakt, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dla wymienionych dokumentoéw ofertowych sporzgdzone przez przystgpujacego, zawarte jest
istotnie w dwustronicowym dokumencie. Zwiezto$¢ uzasadnienia, wobec uwzglednienia w
jego tresci przyczyn zastrzezenia, jako przede wszystkim wynikajgcego z wartosci
gospodarczej posiadanego know-how, doSwiadczenia wtasnego i partneréw biznesowych,
dostepnych zasad finansowania, kalkulacji i wyceny ryzyk, poniesionych naktadéw na
przygotowanie oferty, prowadzi do wniosku, ze dokument, niezaleznie od pozostatych
wcze$niej wskazanych okolicznosci, potwierdza zasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia przez

przystepujacego.

Zwazywszy zatem, ze dokumenty objete przez przystepujgcego zastrzezeniem zawieraty
tajemnice przedsigbiorstwa i spetnione zostaty przestanki uznania jej za potwierdzona, uzna¢
nalezy, Zze ujawnienie spowodowatoby niekorzystne dla przedsiebiorcy skutki, w tym np.
ostabienie przewagi konkurencyjnej lub tez naruszenie lub zagrozenie jego interesu w inny
sposob. Z kolei dowodem podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci
informacji jest postugiwanie sie klauzulami poufnosci przez dysponenta tajemnicy, zatem
poinformowanie oséb, ktérym informacja jest przekazywana o jej poufnym charakterze wraz
z zobowigzaniem do zachowania jej w tajemnicy. Przejawem tych dziatan jest takze
zastrzezenie przez przystepujgcego przedmiotowych informaciji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w ramach postepowania.

W tym kontekscie, potwierdzajgc, ze zakres zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonane przez odwotujgcego w jego ofercie nie jest przedmiotem postepowania
odwotawczego, okolicznosc¢ ta jest jednak dodatkowym potwierdzeniem na rodzaj informaciji
majgcych warto$¢ gospodarczg w postepowaniu na specyficzny przedmiot postepowania,
ktéry jest mozliwy do wykonania przez niewielki krag podmiotéw dziatajgcych na rynku
wiasciwym dla tego przedmiotu.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentenciji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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