Sygn. akt: KIO 996/24
WYROK
Warszawa, dnia 11 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aleksandra Patyk
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2024 r.
przez wykonawce ELEMONT S.A. z siedzibg w Opolu
w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Energetyki Cieplnej ,EKOTERM’
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy UNIBEP S.A. z siedzibg
w Bielsku Podlaskim
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Miko — Tech Sp. z 0.0. z siedzibg w taziskach Gornych oraz Smart EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gliwicach
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 1i2 pkt 1 art.
16 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta dokumentow: (1)
INNIO Jenbacher GmbH & Co OG_Company Register Extract ENG_JB signed PL; (2) INNIO Jenbacher Gmb}
Co OG_Company Register Extract ENG_JB signed; (3) INNIO statement Ekoterm Zywiec_v3_JB signed; (4) Pc
AK. PL oraz (5) PoA AK. PPL new_signed.

2.Uwzglednia odwolanie w pozostalym zakresie i nakazuje Zamawiajgcemu ujawnienie ziozonych przez UNIBEP S.A.
z siedzibg w Bielsku Podlaskim dokumentéw: (6) karty katalogowej J312 D206; (7) karty katalogowej J616 LO6; (8)
opisu technicznego J312; (9) opisu technicznego J616; (10) dane techniczne KOTLAWODNEGO UT-M oraz (11
karty kotta 1,5MW Binder VRRK 1500kW 10 bar.

3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Miejski Zaklad Energetyki Cieplnej ,EKOTERM’ Sp. z o.0. :
siedzibg w Zywcu i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ELEMONT S.A. z siedzibg w Opolu tytulem wpisu od
odwotania, kwote 1 930 zt 47 gr (stownie: tysiac dziewietset trzydziesci zlotych czterdzieSci siedem groszy)
poniesiong przez ww. wykonawce tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawce tytutem wynagrodzenia petnomocnika
oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego -
Miejski Zaktad Energetyki Cieplnej ,EKOTERM’ Sp. z o.0. z siedzibg w Zywcu tytulem wynagrodzeni
petnomocnika;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Miejskiego Zakladu Energetyki Cieplnej .EKOTERM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywct
na rzecz odwotujgcego — wykonawcy ELEMONT S.A.

z siedzibg w Opolu kwote 25 530zt 47 gr (stownie: dwadzieScia pie¢ tysiecy piecset trzydziesci ziotych

czterdzieSci siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania, dojazdu na posiedzenie

i rozprawe oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamowien
Publicznych.

Przewodniczgca: .
Sygn. akt: KIO 996/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Zaktad Energetyki Cieplnej ,EKOTERM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu [dalej ,Zamawiajgcy
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na przebudowe
kottowni Rejonowej ,Pod Grapg” dla potrzeb wysokosprawnej kogeneracji i nowych jednostek wytworczych zasilanych
gazem (znak postepowania: 1/01/2024/PN).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 35984-
2024.

W dniu 25 marca 2024 r. wykonawca ELEMONT S.A. z siedzibg w Opolu [dalej ,,Odwotujacy”’] wnidst odwotanie



zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 PZP
w zw. z art. art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z
2022 r., poz. 1233 — ,UZNK”) w zw. z art. art. 74 ust. 1i 2 pkt 1 PZP i art. 16 PZP, poprzez zaniechanie odtajnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw, mimo iz:
- dokumenty: (1) INNIO Jenbacher GmbH & Co OG_Company Register Extract ENG_JB signed PL; (2) INNIO Jenbacl
GmbH & Co OG_Company Register Extract ENG_JB signed; (3) INNIO statement Ekoterm Zywiec_v3_JB signed; (
PoAAK. PL; (5) PoA A K. PPL new_signed; (6) karty katalogowej J312 D206; (7) karty katalogowej J616 LO6; (8) opist
technicznego J312; (9) opisu technicznego J616; (10) Dane techniczne KOTLA WODNEGO UT-M; (11) Karty kot
1,5MW Binder VRRK 1500kW 10 bar nie zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, poniewaz
Unibep
w zaden sposoéb nie wykazat faktu podjecia dziatarh zmierzajgcych do zachowana ich poufnosci, co stanowi warunek sine
qua non skutecznoéci takiego zastrzezenia;
— ponadto informacje zawarte w dokumentach wymienionych w pkt (1) - (5) nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o:
(a) uwzglednienie odwotania w cato$ci;
(b) nakazanie Zamawiajgcemu uznania za bezskutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww.
dokumentow ziozonych w Postepowaniu wraz z ofertg przez wykonawce Unibep oraz dokonania ich odtajnienia, a
nastepnie udostepnienia ich Odwolujgcemu;
(c) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego
rownowartosci kwoty wpisu oraz kosztow zastepstwa procesowego wraz z kosztami dojazdu na posiedzenie, wedtug
spisu kosztéw przedtozonego na posiedzeniu;
(d) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu odwotania, na okolicznosci tam wskazane.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy przedstawit stan faktyczny sprawy oraz argumentacje prawna.
BRAK SKUTECZNOSCI ZASTRZEZENIA INFORMACJI JAKO TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
Odwotujacy zwrécit uwage, ze w stosunku do wszystkich dokumentow, ktérych dotyczy niniejsze odwotanie (w tym w
szczegolnosci wskazanych w pkt 13 lit. A ppkt (6) — (11)) Unibep w zaden sposéb nie wykazata faktu podjecia dziatah
zmierzajgcych do zachowania ich w poufnosci, co stanowi warunek sine qua non skutecznosci zastrzezenia.
Podkres$lat, ze przepisy PZP dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wymagajg od wykonawcy
wykazania wszystkich elementow skladowych tajemnicy przedsigbiorstwa, a zatem réwniez elementu organizacyjnego
ochrony danej informacji
w postaci swoich dziatan zmierzajacych do zachowania poufnoéci informacji chronionej przez przedsiebiorce.
Uzasadniat, ze jak stanowi jednoznacznie przepis art. 18 ust. 3 PZP nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykazanie, o ktbrym mowa w tym przepisie zbliza sie do udowodnienia, co powoduje, ze wykonawca powinien m.in.
przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce podjecie dziatan majgcych celu utrzymanie w poufnosci zastrzeganych
informacji. Odwolujgcy na poparcie stanowiska przywotat wyrok KIO 674/23 oraz KIO 544/23. Wskazal, iz przywotane
stanowiska KIO majg istotne znacznie dla niniejszej sprawy, poniewaz w swojej ofercie Unibep ograniczyta sie jedynie do
ogolnikowych opiséw rzekomo podejmowanych dziatarn zmierzajgcych do zachowania w poufnoéci informacji majacych
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Nie przedstawita jednakze zadnego dowodu na okoliczno$¢ podjecia takich dziatan
ograniczajgc swoje ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 PZP, tylko do przedstawienia oSwiadczenia wiasnego.
Tre$¢ tego oSwiadczenia wskazuje jednakze, ze Unibep, gdyby faktycznie chronita informacje zastrzegane w
Postepowaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa, to bez zadnego problemu mogtaby przedstawi¢ dowody potwierdzajgce
podejmowanie dziatan majgcych na celu ochrone zastrzeganych informaciji.
Przyktadowo, Unibep wskazuje w zatgczniku do swojej oferty, ze: Informacje zawarte w utajnionej czeSci oferty nie
stanowig informacji powszechnie dostepnej, dostep do nich posiada jedynie wgskie grono wspotpracownikow Wykonawcy,
zobowigzanych do zachowania ich w tajemnicy.”, nie precyzuje przy tym jakie jest to grono, ani tez nie przedstawia
zadnych regulacji korporacyjnych okreslajgcych ekskluzywny charakter dostepu do informaciji. W spotce kapitatowej, w
tym w szczegdlnosci w spotce publicznej (notowanej na gieldzie papierow wartosciowych) istnienie i funkcjonowania tego
rodzaju regulacji jest normalnym i naturalnym elementem tadu korporacyjnego, o ile spotka w istocie chroni tego rodzaju
informacje.
Analogicznie, skoro Unibep wskazuje w swoim o$Swiadczeniu, ze: ,Poufnosc informacji jest chroniona przez Wykonawce
w ramach ogolnego systemu ochrony danych stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy, na ktory skiadajg
sie fizyczne $rodki ochrony danych’, to powinna wykazac¢ faktycznie istnienie takiego systemu, jego tres¢ oraz zasady



funkcjonowania w przedsigbiorstwie.

Wreszcie, gdy Unibep pisze, ze stosuje procedury,zapewniajgce bezpieczeristwo danych poufnych w sieci

informatycznej przedsigbiorstwa Wykonawcy (m.in. autoryzacja dostepu do urzgdzen kopiujgco-drukujgcych oraz

wydrukow za pomocg kart zblizeniowych) oraz bezpieczenstwo danych przesytanych za posrednictwem Internetu (m.in.

kontrola ruchu w sieci, zapewnienie bezpieczenstwa komputeréw, umieszczenie serwerdw w bezpiecznych

pomieszczeniach, zabezpieczenie informacji stosownym oprogramowaniem)”, to winna opisaC takie procedury, a

dokumenty je wyrazajgce zatgczy¢ do oferty. Doktadnie tak samo powinien postapi¢ w przypadku opisywanej przez

siebie instrukcji przygotowywania

i zatgczania do oferty dokumentdéw zawierajgcych tajemnice chronione.

Odwolujacy wskazal, ze ciezar wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa

na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Dopoki wykonawca nie podejmie odpowiednich dziatan stuzacych

zapewnieniu zachowania informacji w poufno$ci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatania takie zostaty przez niego podijete,

nie jest spetniony konieczny warunek do przyjecia, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Powotat sie na fragment

wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2021 r. sygn. akt KIO 320/21. Zdaniem Odwotujacego, Unibep nie
wykazata powziecia dziatan majgcych na celu utrzymanie zastrzeganych informacji w poufnosci, co stanowi

réwnorzedng z innymi i kumulatywng przestanke z art. 11 ust. 2 UZNK. Mimo powotania sie na rzekomo stosowane w
tym zakresie srodki, zdaniem Odwotujgcego, majg one co najwyzej charakter pozorny, bowiem wykonawca ten, pomimo

werbalnych deklaraciji w tym zakresie, nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu potwierdzajgcego realne stosowanie tych

dziatan i Srodkéw. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO 679/23 i wskazat, ze powyzszy wywod w petni uzasadnia
sformutowany zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK w zw. z art. art. 74 ust. 1i 2 pkt 1 PZP i
art. 16 PZP. Z uwagi na przedstawione powyzej okolicznosci (brak dowodoéw dot. podejmowania dziatan zmierzajgcych

do zachowania zastrzezonych informacji w poufno$ci) zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Unibep

jest bezskuteczne, a wskazane powyzej dokumenty wchodzace

w skiad oferty powinny zosta¢ przekazane wykonawcom zgodnie z jednoznacznym nakazem ptyngcym z postanowien

art. 74 ust. 2 pkt 1 PZP.

INFORMACJE NIESTANOWIACE TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

Odwolujacy podniost, iz jak juz wskazano powyzej, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako cato$é

lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub

rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Istotnym jest, Ze Unibep dokonat zbiorczego uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy dla wszystkich dokumentow

wymienionych w dokumencie zawierajgcym to uzasadnienie, wskazujgc, ze wszystkie zastrzezone dokumenty dotyczg

w istocie parametrow oferowanej instancji, majgc w zwigzku z tym charakter techniczny i technologiczny. Tym nie mniej

na tyle, na ile Odwotujacy jest

w stanie wywnioskowac z nazw i opisow dokumentow zawartych w pi§mie Unibep, wymienionych takze w pkt 13 lit. A

ppkt 1 — 5 Odwotania, trudno dopatrze¢ sie w nich informacji technicznych, technologicznych czy organizacyjnych

przedsigbiorstwa wykonawcy, ani jakichkolwiek innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza.

Dokumenty z pkt 13 lit. A ppkt 1 — 2 Odwotania (pn. ,INNIO Jenbacher GmbH & Co OG_Company Registe
Extract ENG_JB signed PL” oraz ,INNIO Jenbacher GmbH & Co OG_Company Register Extract ENG_JB signed”)
dokumenty rejestrowe INNIO Jenbacher GmbH & Co OG (w jezyku angielskim i polskim), ktéra jako spotka utworzone
zgodnie z prawem Republiki Austrii podlega wpisowi do rejestru handlowego (Firmenbuch). Zgodnie z przepisami
austriackiej ustawy o rejestrze handlowym (Firmenbuchgesetz — FBG) oraz austriackiego Kodeksu handlowego
(Unternehmensgesetzbuch — UGB) dane rejestrowe sg jawne formalnie i sg udostepniane kazdemu zainteresowanemu.
Nie ma zatem jakichkolwiek podstaw do ich utajnienia przez Unibep, za$ Zamawiajgcy nie moze odmoéwi¢ dostepu do
nich wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu.

Trudno dostrzec tez jakikolwiek element mogacy chociazby potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w

oswiadczeniu INNIO Jenbacher GmbH & Co OG (dokument

z pkt 13 lit. A ppkt 3 Odwotania pn. ,INNIO statement Ekoterm Zywiec_v3 JB signed”). Najprawdopodobniej jest tc
o$wiadczenie dotyczgce dostepnosci urzgdzenh tego producenta na potrzeby realizacji przedmiotu zamoéwienia lub dot.

serwisu urzgdzen tego producenta. O$wiadczenie takie nie moze zosta¢ utajnione, gdyz nie zawiera w sobie zadnych

informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacje posiadajacych

warto$¢ gospodarcza.

Wreszcie dokumenty wymienione w pkt 13 lit. A ppkt 4 i 5 Odwotania (dokumenty pn. ,PoA A.K. PL” oraz pn. ,POAAK.
PPL new_signed”), to jedynie petnomocnictwa udzielone p. A.K. (bedacemu przedstawicielem handlowym INNIO



Jenbacher GmbH & Co OG, co jest zresztg faktem publicznie znanym), ktore takze nie majg zadnej wartosci
gospodarczej, gdyz wystepowanie p. A.K. w charakterze INNIO Jenbacher GmbH & Co OG jest faktem powszechnie
znanym. Ponadto, petnomocnictwo, jako dokument wyrazajgcy zakres umocowania udzielonego przez mocodawce
petnomocnikowi wymaga jego okazania przez peinomocnika osobom trzecim, przed kidérymi petnomocnik dziata w
imieniu mocodawcy. Tym samym, juz z samej swej istoty, dokument ten obejmuje dane, ktére podlegajg upublicznieniu,
a nie informacje, ktére majg by¢ zachowane w poufnosci.

Biorgc na uwadze powyzsze, Unibep nienalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji zawartych w ww. dokumentac;ji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwolujacy wskazat, iz niezaleznie od faktu, iz dokumenty z pkt 1 - 5 nie posiadajg cech pozwalajgcych na uznanie ich
za tajemnice przedsiebiorstwa, to w stosunku do tych dokumentéw Unibep w zaden sposéb nie wykazat, ze INNIO
Jenbacher GmbH & Co OG lub Ferox Energy Systems Sp. z 0.0. (jako podmioty uprawnione do korzystania z informac;j
lub rozporzadzania nimi) podjety dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Nie mozna tracic¢

z pola widzenia, iz zasadniczym elementem skutecznosci utajnienia tych dokumentdéw sg dziatania samego INNIO
Jenbacher GmbH & Co OG, gdyz to tego podmiotu one dotyczg lub dziatania Ferox Energy Systems Sp. z 0.0., ktory tc
podmiot udostepnia zasoby Unibep i jest jednoczesnie posrednikiem INNIO Jenbacher GmbH & Co OG na rynek polski
Ewentualna proba utajniania tych dokumentéw przez Unibep (co zresztg nie ma miejsca w niniejszym przypadku — o
czym byta mowa powyzej), w sytuacji, gdy nie chroni ich sama INNIO Jenbacher GmbH & Co OG ani Ferox Energ
Systems Sp. z 0.0. jest bezskuteczne

w Swietle art. 18 ust. 3 PZP. Aby Unibep mogta skutecznie zastrzec informacje dot. tajemnicy przedsiebiorstwa dot.
osoby trzeciej, to w pierwszym rzedzie ta osoba trzecia musi chroni¢ dang informacje, jako stanowiagca jej wiasng
tajemnice przedsiebiorstwa. W kontekScie powyzszego istotnym jest takze, ze podmiot udostepniajgcy zasoby Unibep w
niniejszym Postepowaniu, od ktdrego pochodzi cze$¢ zastrzezonych dokumentow, tj. Ferox Energy Systems Sp. z 0.0.,
oferujgc w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego jako wykonawca, sktadajgc dokumenty analogiczne jak
w niniejszym Postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 13 lit. A ppkt (1), (2), (4) i (5) Odwotania, nie dokonuje ich
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Co wiecej, nie zastrzega on takze jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dokumentu wskazanego w pkt 13 lit. A ppkt (7) Odwotania tj. karty katalogowej J616 L06. Powyzsze $wiadczy o tym, ze
zastrzezenie dokonane przez Unibep pozostaje nienalezyte i niezasadne.

Zamawiajgcy w dniu 8 kwietnia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosSci.

W dniu 8 kwietnia 2024 r. pismo procesowe ziozyt Odwolujgcy.

W dniu 9 kwietnia 2024 r. pismo procesowe ztozyt Przystepujacy, wnoszgc

0 oddalenie odwotania w zakresie zarzutu pierwszego (dotyczacego nieskutecznosci zastrzezenia jako tajemnica
przedsigbiorstwa) oraz umorzenie postepowania w zakresie zarzutu drugiego (dotyczgcego niespetnienia przez
informacje zawarte w dokumentach wymienionych w pkt. | ppkt. (1) — (5) odwotania przestanki materialnej tajemnicy
przedsiebiorstwa).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania odwolawczego, na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce UNIBEP S.A.

z siedzibg w Bielsku Podlaskim [dalej ,Przystepujacy” lub ,UNIBEP”] zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Miko —
Tech Sp. z 0.0. z siedzibg

w taziskach Goérnych oraz Smart EPC Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw
zamoOwienia wraz z zalgcznikami, oferte Przystepujgcego UNIBEP oraz korespondencje Zamawiajgcego z
wykonawcami.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 kwietnia 2024 r.



Izba zaliczyta do akt sprawy ztozony przez Przystepujgcego UNIBEP dowdd
w postaci odwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby z dnia 6 marca 2024 r.

Jednoczes$nie w poczet materiatu dowodowego sprawy |zba wigczyta ztozone przez Odwotujgcego przy pismie z
dnia 8 kwietnia 2024 r. dowody:
1) Zatgcznik nr 1 - formularz oferty Ferox Energy Systems Sp. z 0.0. ztozonej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa zrédta wysokosprawnej kogeneraciji w Opolu”;
2) Zatacznik nr 2 - wycigg z Rejestru Handlowego Republiki Austrii zawierajgcy aktualne dane dla spdétki Innio Jenbacher
GmbH & Co OG o numerze wpisu FN 239923 d w jezyku polskim przedtozony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Budowa zrédta wysokosprawnej kogeneraciji w Opolu” przeprowadzonym przez ECO Kogeneracja Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Opolu;
3) Zatgcznik nr 3- wyciag z Rejestru Handlowego Republiki Austrii zawierajgcy aktualne dane dla spétki Innio Jenbacher
GmbH & Co OG o numerze wpisu FN 239923 d w jezyku niemieckim przedtozony w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Budowa zrodta wysokosprawnej kogeneracji w Opolu” przeprowadzonym przez ECO
Kogeneracja Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu;
4) Zatgcznik nr 4 - petnomocnictwo z dnia 1 lipca 2020 r. udzielone przez INNIO Jenbacher GmbH & Co OG p. AK. v
wersiji polskiej przediozone przez Ferox
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa zrédta wysokosprawnej kogeneracji w Opolu”
przeprowadzonym przez ECO Kogeneracja Sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu;
5) Zatgcznik nr 5 - peinomocnictwo z dnia 1 lipca 2020 r. udzielone przez INNIO Jenbacher GmbH & Co OG p. AK. w
wersji angielskiej przedtozone przez Ferox
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa zrédta wysokosprawnej kogeneracji w Opolu”
przeprowadzonym przez ECO Kogeneracja Sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu.
6) Zalgcznik nr 6 - formularz oferty Unibep S.A. zlozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
~Budowa bloku gazowego w oparciu o turbing gazowg
z wodnym kottem odzysknicowym w PGE EC S.A. Oddziat Elekirocieptownia w Kielcach oraz umowa serwisowa dle
Turbiny Gazowej”;
7) Zatgcznik nr 7 — uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczone oferty Unibep S.A.
ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa bloku gazowego w oparciu o turbine gazowg
z wodnym kottem odzysknicowym w PGE EC S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Kielcach oraz umowa serwisowa dle
Turbiny Gazowej”;
8) Zatgcznik nr 8 - pelnomocnictwo udzielone przed podmiot udostgpniajgcy zasoby wykonawcy Unibep S.A. p. Paviowi
Khromov na potrzeby postepowania o udzielenie zamowienia pn. ,Budowa bloku gazowego w oparciu o turbine gazowg z
wodnym kottem odzysknicowym w PGE EC S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Kielcach oraz umowa serwisowa dle
Turbiny Gazowej”;
9) Zatacznik nr 9 - zobowigzanie SOLAR TURBINES SWITZERLAND SAGL do oddana Unibep S.A. zasobdw
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa bloku gazowego w oparciu o turbing gazowg z wodnym
kottem odzysknicowym w PGE EC S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Kielcach oraz umowa serwisowa dla Turbiny
Gazowej”, przeprowadzonym przez PGE Energia Ciepta S.A;;
10) Zatgcznik nr 10 - informacja ze szwajcarskiego Rejestru Handlowego kantonu Ticino dla SOLAR TURBINE!
SWITZERLAND SAGL w wersji polskiej i wiosko-angielskiej ztozona przez Unibep S.A. w postgpowaniu o udzieleni
zamowienia publicznego pn. ,Budowa bloku gazowego w oparciu o turbing gazowg z wodnym kottem odzysknicowym w
PGE EC S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Kielcach oraz umowa serwisowa dla Turbiny Gazowej”, przeprowadzonyn
przez PGE Energia Ciepta S.A;;
11) Zatgcznik nr 11 — karta katalogowa j616 j02 (opis techniczny) w wersji polskiej ztozona przez Ferox w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa zrédia wysokosprawnej kogeneracji w Opolu”;
12) Zatgcznik nr 12 — karta katalogowa j616 j02 (opis techniczny) w wersji angielskiej ztozona przez Ferox w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa Zrédta wysokosprawnej kogeneraciji w Opolu”.
Izba ustalita, co nastepuje:
W dniu 8 marca 2024 r. uptynat termin sktadania ofert. W przedmiotowym postepowaniu wptynety 4 oferty.
Wykonawca UNIBEP S.A. z siedzibg w Bielsku Podlaskim wraz z ofertg zlozyt nastepujgce dokumenty: (1) INNIC
Jenbacher GmbH & Co OG_Company Register Extract ENG_JB signed PL; (2) INNIO Jenbacher GmbH & ¢
OG_Company Register Extract ENG_JB signed; (3) INNIO statement Ekoterm Zywiec_v3 JB signed; (4) POAAK. P
(5) PoAA.K. PPL new_signed; (6) karta katalogowa J312 D206; (7) karta katalogowa J616 L06; (8) opis techniczny J312;



(9) opis techniczny J616; (10) Dane techniczne KOTLA WODNEGO UT-M; (11) Karta kotta 1,5MW Binder VRR
1500kW 10 bar, ktdre objete zostaly tajemnicag przedsigbiorstwa. Do oferty zostato zalgczone uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczgce ww. dokumentow.
W dniu 8 marca 2024 r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
o udostepnienie ofert ztozonych w postepowaniu. W odpowiedzi na przedmiotowy wniosek, Zamawiajacy dnia 13 marca
2024 r. przekazat Odwotujgcemu oferty, w tym oferte UNIBEP, zawierajgcg uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczace ww. dokumentow.
Pismem z dnia 18 marca 2024 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego
o udostepnienie dokumentéw, o ktérych mowa powyzej wskazujac jednoczesnie na niezasadnos¢ i nieskutecznosé
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Pismem z dnia 19 marca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze uznaje za skuteczne zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa ww. dokumentow przez UNIBEP.
W dniu 4 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy wystapit do UNIBEP z wnioskiem o wyrazenie zgody na odtajnienie dokumentow,
o ktorych mowa w pkt. 1 — 5 powyzej.
Pismem z dnia 8 kwietnia 2024 r. Przystepujgcy wyrazit zgode na odtajnienie ww. dokumentow.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu na podstawie art. 568
pkt 2 ustawy Pzp w zakresie zarzutu naruszenia art. 18
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 12 pkt 1 i art. 16 ustawy Pzp w zakresie w jakim jego
podstawa faktyczna dotyczyla dokumentéw: (1) INNIO Jenbacher GmbH & Co OG_Company Register Extract ENG_J
signed PL; (2) INNIO Jenbacher GmbH & Co OG_Company Register Extract ENG_JB signed; (3) INNIO statem:
Ekoterm Zywiec_v3_JB signed; (4) POAA.K. PL oraz (5) POAA.K. PPL new_signed, czemu Izba data wyraz w punkcie 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze,
w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stalo sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne.

W niniejszej sprawie Strony i Uczestnik postepowania w toku posiedzenia zgodnie twierdzili, iz obecnie nie ma
sporu co do zarzucanego przez Odwolujgcego naruszenia przepisow ustawy w zakresie zaniechania odtajnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu ww. dokumentéw. Zamawiajgcy w toku posiedzenia wyjasnit, ze ww. dokumenty zostaty
udostepnione odwotujgcemu sie Wykonawcy w dniu 8 kwietnia 2024 r.

Wskazac¢ nalezy, iz zaskarzenie zaniechania, ktére w ksztalcie wskazanym
w odwofaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepisbw przez Zamawiajgcego i nie
moze by¢ podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego.
Co wiecej, w niniejszej sprawie Zamawiajgcy wykonat juz czynno$¢, ktérej zaniechanie zarzucit Odwotujgcy.
Prowadzenie w takiej sytuacji postepowania odwotawczego zdaniem skifadu orzekajgcego uznac nalezy za zbedne.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutow zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, Ze w pozostatym zakresie odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie.

Za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74
ust. 112 pkt 1iart. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez UNIBEP jako tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych wraz z ofertg
dokumentow: (6) karty katalogowej J312 D206; (7) karty katalogowej J616 L06; (8) opisu technicznego J312; (9) opisu
technicznego J616 oraz (10) Dane techniczne KOTLA WODNEGO UT-M oraz (11) Karty kotta 1,5MW Binder VRR
1500kW 10 bar.

Na wstepie Izba wskazuje, iz nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcy wniesionym
odwotaniem skonstruowat trzy osobne zarzuty, tj. naruszenia
1) art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, 2) art. 74 ust. 1 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz 3) art. 16 ustawy Pzp.
Whbrew stanowisku Zamawiajgcego konstrukcja odwotania wskazuje, iz podniesiono jeden zarzut dotyczacy zaniechania
odtajnienia dokumentéw ztozonych przez UNIBEP wraz z ofertg, a zatem podlegajgcych udostepnieniu co do zasady od
otwarcia ofert, co z kolei przektada si¢ na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych
wyrazonych w art. 16 ustawy. Stanowisko Zamawiajgcego
w powyzszym zakresie stanowi wytgcznie jego subiektywng ocene, ktorej Izba nie podziela.
Przywotujgc podstawy prawne rozstrzygniecia lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.



Zgodnie z art. 74 ust. 1 ustawy Pzp, protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek. Stosownie do ust. 2
ww. przepisu, zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, z tym ze: 1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwlocznie po otwarciu ofert, nie
pozniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert,

z uwzglednieniem lub zdanie drugie - przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym

przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

Izba wskazuje, iz art. 18 ust. 1 ustawy Pzpnormuje fundamentalng zasade udzielania zamowien publicznych, tj. zasade
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych

z postepowaniem o udzielenie zamodwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie

(art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktéry stanowi, ze nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.

z 2022 r. ) [dalej ,uznk’], jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z przywotanego przepisu wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajagcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z kolei obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od
wyniku tej analizy.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, okre$la rowniez w sposob jednoznaczny moment, w ktérym wykonawca obowigzany
jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji stanowigc, iz powinno to nastapi¢ wraz z przekazaniem
takich informacji. Nie ulega réwniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11

ust. 2 uznk i deklaracja, ze przedstawione informacje speniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany jest wykazac tgcznie wystgpienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,

o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktére jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,

o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku fgcznego wykazania przestanek, o
ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce
zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania
okreslonych informacji w poufnosci.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy Izba wskazuje, ze racje miat Odwotujacy, iz
Przystepujgcy UNIBEP, do kitérego nalezata inicjatywa co do sposobu wykazaniazze zastrzezone wraz z ofertg
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat ciezarowi facznego wykazania przestanek okreslonych art.
11 ust. 2 uznk, w szczegdlnosci nie zostaty wykazane srodki majgce gwarantowaé poufno$¢ informacii.

W pierwszej kolejnosci w ocenie Izby zasadnym jest odniesienie sie do pojecia ,wykazania”, o ktrym mowa w art. 18
ust. 3 ustawy Pzp, ktére byto zasadniczg osig sporu miedzy Stronami postepowania odwotawczego. W ocenie Izby racje
miat Odwolujacy, iz sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza
co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzyte w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wytgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi
znacznie silniejszy wymég ,udowodnienia”. Prezentowany powyzej poglad znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamdwien Publicznych, sygn. ak, w ktorym

wskazano, iz » Termin ,wykazanie” oznacza nic innego, jak obowigzek udowodnienia, iz dane informacje spetniajg warunki
uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Z powyzszych wzgledéw, zdaniem Sadu Okregowego, skarzgcy winien byt
udowodnic, tj. przedstawi¢c dowody, Zze konkretne informacje mogg zostac objete tajemnicg przedsigbiorstwa, stgd nie byto
wystarczajgcym samo twierdzenie skarzgcego

0 Sspetieniu przez zastrzegane przez niego informacje warunkoéw utajnienia.« Podobnie wypowiedziat sie ww. Sad w
wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIII Zs 53/21:»Sad kierujgc sie wtasnie tym zatoZzeniem uznat, Ze powinno
mie¢ ono wptyw rowniez na wyktadnie pojecia ,wykazanie”, o ktorym mowa w art. 8 ust. sPzp, w tym sensie, Ze
przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien byc¢ traktowany jako zblizony do obowigzku



Ludowodnienia” w rozumieniu k.p.c.« (por. takze m.in. wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 133/21 i z dnia 30 maja 2022 r., sygn.
akt XXIIl Zs 69/22).

Przenoszgc powyzsze uwagi prawne na grunt niniejszej sprawy lzba stwierdzita, iz analiza zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonego przez UNIBEP potwierdza, ze Wykonawcanie wykazat, jakie dziatania podjgt celem

zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci, w szczegolnosci nie przedstawit zadnych dowodéw. W konsekwencji

uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa UNIBEP w zakresie ww. przestanki nie sposéb zweryfikowa¢. Nie
mozna stwierdzi¢, czy wskazane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa $Srodki rzeczywiscie sg

podejmowane oraz gwarantujg poufnos¢ danych.

Izba wskazuje, iz w toku rozprawy ustalono, ze objete tajemnicg przedsiebiorstwa dokumenty nie zostaty wytworzone

przez UNIBEP, lecz przez inne podmioty. Z wyjasnien Przystepujgcego ztozonych podczas rozprawy wynika, iz
dokumenty nr 1 - 9 pochodzg od podmiotu Ferox Energy Systems Sp. z 0.0., z kolei dokumenty nr 10 — 11 wytworzyt inny
podmiot. W kontekscie powyzszego wymaga zauwazenia, iz nie zostato przez Przystepujgcego wykazane, ze UNIBEP
zostat zobowigzany przez wystawcédw omawianych dokumentéw do zachowania poufnosci informacii (danych) w nich

zawartych. Wraz z ofertg nie zostaly przedstawione zadne dokumenty zobowigzujgcego Przystepujacego do

zagwarantowania poufnosci danych podmiotow trzecich. Co wiecej, nie zostatlo wykazane, aby podmioty trzecie

skutecznie chronity ww. dokumenty jako stanowigce ich wtasng tajemnice przedsiebiorstwa, co stusznie podniost w

odwotaniu Wykonawca. Podkresli¢ nalezy, iz oSwiadczenie Ferox Energy Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach z
dnia

6 marca 2024 r. ztozone przez Przystepujgcego nie zostato przedstawione wraz z ofertg. Jak juz wskazano powyzej, art.

18 ust. 3 ustawy Pzp, okresla réwniez w sposob jednoznaczny moment, w ktérym wykonawca obowigzany jest zastrzec

i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji stanowiagc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z przekazaniem takich

informacji. Zaniedbanie Przystepujgcego w przekazaniu rzeczonego oswiadczenia wraz z ofertg obcigza Wykonawce i
nie moze by¢ sanowane na pézniejszym etapie. Niemniej jednak zdaniem sktadu orzekajacego warto zauwazyc, iz w

oswiadczeniu Ferox Energy Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach wskazat, iz tajemnice jego przedsigbiorstwa
stanowity m.in. dokumenty, o ktérych mowa w punktach 1 — 5 uzasadnienia zastrzezenia, w tym pelnomocnictwa i

dokumenty rejestrowe, z ochrony, ktérych finalnie zrezygnowat Przystepujacy, co jedynie podwaza rzetelnos¢ ww.

o$wiadczenia, jak i samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Z tresci tego oSwiadczenia nie

wynika réwniez, jakie konkretnie informacje, dane, parametry, czy tez unikatowe rozwigzania techniczne lub

technologiczne chroni Ferox Energy Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach. Takie dane nie wynikajg takze z
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa UNIBEP.

W istocie ziozone o$wiadczenie Ferox Energy Systems Sp. z o0.0. mialo charakter lakoniczny, dotyczyto zbiorczo
wszystkich dokumentéw w nim wymienionych i nie zostato zindywidualizowane w stosunku do zakresu informacji

(danych), ktore podmiot ten zamierzat objgé poufnoscia. Jezeli Przystepujacy chciat zastrzec np. okre$lone parametry
czy dane, to wystarczyto utajni¢ jedynie okreslone fragmenty dokumentéw zawierajace wrazliwe dane,

a nie petng tre$¢ tych dokumentéw. Wiedze w tym zakresie Przystepujacy musiatby jednak czerpa¢ z o$wiadczenia

podmiotéw trzecich, z ktérymi wspolpracuje, a jak juz podniesiono powyzej, w oswiadczeniu Ferox Energy Systems Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Katowicach nie zostato wskazane, ktére konkretnie dane w zfozonych dokumentach nr 1 — 9 z uwagi

na ich wrazliwy charakter wymagajg poufnosci.

Dokonujgc analizy zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa wskazac¢ nalezy, iz

w zakresie Srodkow poufnosci Przystepujgcy podat m.in. /nformacje zawarte w utajnionej czeSci oferty nie stanowig

informacji powszechnie dostepnej, dostep do nich posiada jedynie wgskie grono wspdfpracownikéw Wykonawcy,

zobowigzanych do zachowania ich

w tajemnicy”. Odnoszac sie do powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz Przystepujacy nie wyjasnit jakie jest to grono
wspoipracownikow, nie przedstawit zadnych regulacji okreslajgcych ekskluzywny charakter informacji, czy tez np.

stosownych klauzul umownych zobowigzujgcych wspotpracownikéw do ochrony informacji. Samo zapewnienie
Wykonawcy o waskim gronie osob, ktéry ma dostep do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa zdaniem sktadu

orzekajgcego nie jest wystarczajgce dla skutecznego wykazania przestanki poufnosci.

Nastepnie Izba wskazuje, iz Przystepujacy w uzasadnieniu zastrzezenia podat, ze,Poufno$c¢ informacji jest chroniona
przez Wykonawce w ramach ogolnego systemu ochrony danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy,

na ktory sktadajg sie fizyczne srodki ochrony danych, m.in. ochrona kompleksu biurowego, w ktorym znajduje sie biuro

Wykonawcy przez firme zewnetrzng; ograniczenie dostepu do budynku, w ktorym mieSci sie siedziba Wykonawcy
poprzez system kart chipowych, obowigzek przejscia przez recepcje

i rejestracji w ksigzce odwiedzin, monitoring, wlasciwy obieg dokumentacji, a takze stosowanie procedur zapewniajgcych

bezpieczenstwo danych poufnych w sieci informatycznej przedsiebiorstwa Wykonawcy (m.in. autoryzacja dostepu do



urzgdzen Kopiujgcodrukujgcych oraz wydrukéw za pomocg kart zblizeniowych) oraz bezpieczenstwo danych
przesytanych za poSrednictwem Internetu (m.in. kontrola ruchu w sieci, zapewnienie bezpieczeristwa komputerdw
umieszczenie serweréw w bezpiecznych pomieszczeniach, zabezpieczenie informacji stosownym oprogramowaniem).
Ponadto u Wykonawcy obowigzuje Scistfa instrukcja przygotowywania i zatgczania do oferty dokumentow zawierajgcych
tajemnice chronione.(...)” Analiza powyzszego fragmentu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
zdaniem sktadu orzekajgcego prowadzi do wniosku, iz Przystepujgcy mogt czeS¢ ww. rozwigzan z fatwoscig wykazac
przedstawiajgc chocby obowigzujgce w jego przedsiebiorstwie procedury czy instrukcje przygotowywania
i zatgczania do oferty dokumentow zawierajgcych tajemnice chroniona, na ktdre sie sam powolal, czego jednak w tej
sprawie zaniechat. Wskaza¢ nalezy, iz wykonawca, kidéry nie doklada nalezytej starannosci i nie wykazuje przestanek
tajemnicy przedsigbiorstwa poprzez ziozenie stosownych dowodéw w niezbednym zakresie, sam rezygnuje z ochrony
tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Obowigzkiem zamawiajgcego jest weryfikacja skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez wykonawce
i podjecie w zaleznosci od jej wyniku stosownych dziatan. Nie mozna zgodzi¢ sie
zatem z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz ,Zamawajgcy nie ma zatem prawa kwestionowac, Ze zastrzezone przez
UNIBEP SA informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwe. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien oczekiwa¢ od wykonawcy wykazania, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nastgpito w sposob uprawniony. Tym samym zamawiajgcy winien kazdorazowo oceni¢, czy istniaty
podstawy by dang informacje wykonawca mogt zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa i czy uczynit to skutecznie. W
niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie dopetnit obowigzkow w tym zakresie.
Odnoszac sie do pisma Odwolujgcego z dnia 8 kwietnia 2024 r. Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego oraz
UNIBEP, iz w zasadniczej mierze rozszerza ono podstawy faktyczne zarzutu odwotania, przez co nie mogto zosta¢
wziete pod uwage przy rozstrzyganiu. Stosownie do art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu. Wskaza¢ nalezy, iz pismo Odwotujgcego z dnia
8 kwietnia 2024 r. nie stanowito polemiki z odpowiedzig na odwotanie, czy tez pismem procesowym UNIBEP, lecz
zawieralo nowe, niewskazane w odwotaniu okolicznosci, wykraczajgce poza podstawe faktyczng zarzutu. Z
analogicznych przyczyn Izba nie mogta wzig¢ pod uwage wnioskéw dowodowych ztozonych przy ww. piSmie majacych
na celu wykazanie twierdzen w nim zawartych.
Podsumowujgc powyzsze, w ocenie Izby, Przystepujacy nie dotozyt nalezytej starannosci i nie wykazat faktu podjecia
dziatan zmierzajgcych do zachowania w poufnosci informacji zawartych w zlozonych wraz z ofertg dokumentach: (6)
karty katalogowej J312 D206; (7) karty katalogowej J616 L06; (8) opisu technicznego J312; (9) opisu technicznego J616;
(10) Dane techniczne KOTLAWODNEGO UT-M; (11) Karty kotta 1,5MW Binder VRRK 1500kW 10 bar, co stanowi jedt
z przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 2 uznk. Ztozone w tym zakresie uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter gotostownych zapewnieth Wykonawcy.
W szczegdlnosci nie zostato wykazane, iz podmioty trzecie zobowigzaty Przystepujacego UNIBEP do ochrony poufnosci
informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach dotyczacych tych podmiotéw. Wobec powyzszego Izba uwzglednita
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie ww. dokumentéw UNIBEP, czemu data wyraz w punkcie 2. sentenciji.
O kosztach postgpowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
a) i b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 25 530,47 zi
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytulem wpisu od odwotania (20 000 zf), wynagrodzenia
petnomocnika (3 600 zt) oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe (1 930,47 zt), przy czym koszty noclegu petnomocnika
Izba potraktowata jako koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe.

Przewodniczgca: .



