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WYROK
z dnia 8 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Magdalena Grabarczyk
Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego 14 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ERBUD
INDUSTRY sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zaprojektowanie, montaz,
uruchomienie, wykonanie ruchu probnego oraz przekazanie do eksploatacji Il czesci uktadu
naweglania zewnetrznego dla potrzeb nowego bloku energetycznego na parametry
nadkrytyczne o mocy 910 MW w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia Jaworzno
Il wJaworznie (nr postepowania 2015/TW-E01/TW-E01/02525/L)
prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Wytwarzanie S.A z siedzibg
w Katowicach
przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego
wykonawcow:
A Control Process S.A z siedzibg w Krakowie
— po stronie odwotujgcego
B. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Mostostal Zabrze S.A
z siedzibg w Zabrzu, Linter S.A z siedzibg w Wolbromiu
C. wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Warbud S.A z siedziba
w Warszawie, Transsystem sp. z 0.0. z siedziba w Woli Dalszej, Financing &
Manufacturing & Know-how sp. z 0.0. z siedzibg w Kraskowie
— po stronie zamawiajgcego

orzeka:
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1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego — wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ERBUD INDUSTRY sp. z 0.0. z siedzibg

w Toruniu, ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
— wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ERBUD
INDUSTRY sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, ERBUD S.A z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujacego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: ERBUD INDUSTRY sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,
ERBUD S.A z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajagcego — TAURON
Wytwarzanie S.A z siedziba w Katowicach kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$cset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych
wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.



PrzewodniczaCy: ......c.ccvcvevuciaiie e
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach {dalej rowniez:
»rauron”} — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.;
dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
sektorowego na roboty budowlane pn. Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie, wykonanie
ruchu prébnego oraz przekazanie do eksploatacji Il cze$ci uktadu naweglania zewnetrznego
dla potrzeb nowego bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy 910 MW
w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie
(nr postepowania 2015/TW-E01/TW-E01/02525/L).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 29 wrzesnia 2015 r. pod nr 2015/S_188-341722, z tym ze 24 wrzesnia 2015 .
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o0 zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy informacyjnej
oraz na swojej stronie internetowej (www.tauron-wytwarzanie.pl), na ktérej od 29 wrzesnia
2015 r. udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej rowniez:
~specyfikacja”, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.}.

Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

14 grudnia 2015 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: ERBUD INDUSTRY sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, ERBUD S.A. z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,Konsorcjum Erbud”} wniosto odwotanie od zaniechania przez
Zamawiajgcego uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
w ofertach ztozonych przez: po pierwsze — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, Transsystem sp. z 0.0.

z siedzibg w Woli Dalszej, Financing & Manufacturing & Know-how sp. z 0.0. z siedzibg

w Kraskowie {dalej rowniez: ,Konsorcjum Warbud"}, po drugie — wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Mostostal Zabrze S.A. z siedzibg w Zabrzu, Linter
S.A. z siedzibg w Wolbromiu {dalej rowniez: ,Konsorcjum Mostostal’}, a w konsekwencji —
odmowy ujawnienia i udostepnienia tresci ofert w tym zakresie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze narusza nastepujgce przepisy
ustawy pzp {lista zarzutow}:

1. Art. 8 ust. 2 — przez ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem o udzielenie zamowienia, pomimo ze z Zadnego przepisu rangi
ustawowej nie wynika, ze informacje te podlegaja zakazowi udostepniania, a istniejg
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jednoczesnie okreslone przepisy rangi ustawowej nakazujgce udostepnienie tych
informaciji.

2. Art. 8 ust. 3 — przez zaniechanie ujawnienia informaciji, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji {t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pézn. zm.;
dalej rowniez: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,,uznk”).
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uznania za bezskuteczne zastrzezen dotyczgcych zakazu udostepniania informaciji
okreslonych w ofertach Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal.

2. Ujawnienia jako informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa Zatgcznika nr 2B
do Umowy — Opis techniczny Przedmiotu Umowy (str. od 206 do 520 wigcznie) oferty



Konsorcjum Warbud oraz zatgcznikéw nr: 2B do Umowy — Opis techniczny Przedmiotu
Umowy, 3 do Umowy — Harmonogram Rzeczowo-Finansowy, 4 do Umowy — Ramowy
Harmonogram Realizacji Umowy Konsorcjum Mostostal.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw przez wskazanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{1. Zakres utajnionych informacji:}

Odwolujgcy podat nastepujgce okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania

0 udzielenie zamowienia:

— 30 listopada 2015 r. odbyto sie sktadanie i otwarcie ofert;

— Konsorcjum Erbud niezwtocznie ztozyto wniosek o umozliwienie wglgdu do tresci ofert;
— w odpowiedzi 4 grudnia 2015 r. Zamawiajacy udostepnit wersje elektroniczng ofert

w zakresie uznanym przez wykonawcéw je sktadajgcych za jawne.

Odwolujgcy podnidst, ze skoro Zamawiajgcy udostepnit oferty tylko w takim zakresie,
za$ w pozostatym nie ubezskutecznit zastrzezeh dokonanych przez wykonawcéw, nalezy
uznac, ze zaakceptowat otrzymane wyjasnienia bez dochowania obowigzku
przeprowadzenia szczegbtowego badania zastrzezen i otrzymanych wyjasnien.

W ocenie Odwolujgcego informacje dotyczace elementéw oferty, ktére majg wptyw na
obliczenie punktacji za kryteria oceny ofert inne niz cena, a dotyczace rozwigzan, ktére bedg
w przyszto$ci zawarte w zatgcznikach do wniosku o zamienne pozwolenie na budowe
(projekty, specyfikacje, rysunki, ciagi technologiczne, parametry urzadzen, a takze inne
informacje o urzadzeniach itp.), nie posiadajg waloréw tajemnicy przedsiebiorstwa i jako
takie winny by¢ upublicznione.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ poza ceng (kryterium
0 wadze 85%) drugim kryterium oceny ofert (0 wadze 15%) sg wskazniki techniczne
w odniesieniu do maksymalnego jednostkowego zuzycia energii elektrycznej przez
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podstawowe urzgdzenia Uktadu Naweglania dla wydajnosci znamionowe;j i dla warunkéw
pracy okreslonych w Zatgczniku nr 5 do Umowy dla przetransportowania 1000 Mg wegla
(kazda linia Uktadu Naweglania oddzielnie):

— przy transporcie wegla z wywrotnic wagonowych nr 1 i 2 do wiezy przesypu naweglania nr
1 (waga podkryterium 6%);

— przy transporcie wegla ze skfadowiska wegla 1 i 2 do wiezy przesypu naweglania nr 2
(waga podkryterium 9%)

Ponadto do ofert nalezato zatgczy¢ miedzy innymi (strona 31 z 54 SIWZ Czes¢ A —
Instrukcja dla wykonawcoéw i wymagania formalno-prawne) Zatgcznik nr 15 — Zatgczniki do
Umowy, ktére miaty zosta¢ sporzgdzone zgodnie z wytycznymi zamieszczonymi
w Zatgcznikach do Umowy (Czes¢ C.2. SIWZ). Takim zatgcznikami do umowy wedtug ww.
wytycznych byly m.in. Zatacznik nr 2B — Opis techniczny Przedmiotu Umowy, Zatgcznik nr 3
— Harmonogram Rzeczowo-Finansowy oraz Zatgcznik nr 4 — Ramowy Harmonogram
Realizacji Umowy.

Odnoszac sie do kazdego z tych dokumentéw Odwolujgcy opisat, ze nalezato w nich
poda¢ nastepujgce informacje:

Zatgcznik nr 2B — Opis techniczny Przedmiotu Umowy — zgodnie z Cze$cig C.2.
SIWZ (strona 31/231) ww. zatgcznik powinien zostaé opracowany na podstawie wymagan
okreslonych w Cze$ci B.3. SIWZ oraz w zgodzie z zapisami Umowy wraz z wymaganiami
Zamawiajgcego odnos$nie przygotowania Zatgcznikow do Umowy (Czes¢ C.2. SIWZ).
Informacje techniczne podane przez Zamawiajgcego w Czesci B SIWZ okre$lajg minimalny
standard techniczny oczekiwany przez Zamawiajgcego. Wykonawca moze przedstawi¢
w Ofercie rozwigzania inne niz okreslone, jako standardy oczekiwane, pod warunkiem,
ze bedg one réwnowazne lub lepsze, anizeli to, jakie zostaty okreslone w Czesci B SIWZ,

a Wykonawca w Ofercie uzasadni, ze zaproponowane rozwigzania sg rownowazne lub
lepsze. Dodatkowo zaznaczyc¢ nalezy, iz Przedmiot Oferty / Przedmiot Umowy powinien
obejmowac caty zakres wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ. Czes¢ Techniczna Oferty
musi zawierac informacje, rysunki i dokumenty wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Przygotowujgc w Ofercie Cze$¢ Techniczng Wykonawca: dostosuje sie do uwag
Zamawiajgcego zawartych w Czesci B.3 SIWZ oraz dostosuje sie do dyspozycji, ktdre sg



wyraZnie wskazane przez Zamawiajgcego w Czesci B.3 SIWZ.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze powyzszy zatgcznik zawiera szczegotowe informacije
techniczne, jak cho¢by parametry techniczne oferowanych urzadzen, ktére sg konieczne
do oceny ofert i pozwalajg zweryfikowac, czy dana oferta jest zgodna z wszystkimi
wymaganiami ustalonymi przez Zamawiajgcego.

Zatgcznik nr 3 — Harmonogram Rzeczowo-Finansowy — zgodnie z Czescig C.2. SIWZ

5
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(strona 32/231) zatgcznik ten musi m.in. by¢ zgodny z zapisami § 4 Umowy i Zatgcznika nr 6
do Umowy, a takze musi zawierac kluczowe etapy Realizacji Umowy oraz uwzgledniac fakt,
ze podpisanie Protokotu Przejecia Ukfadu Naweglania do Eksploatacji musi nastgpic nie
poZniej niz do dnia 15 marca 2019 r. oraz moze zawiera¢ maksymalnie 40 Etapow
Realizacji.

Zatgcznik nr 4 — Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy — zgodnie z Cze$cig C.2.
SIWZ (strona 39/231) zatacznik ten musi m.in. zawiera¢ wszystkie Etapy Realizacji i ich
terminy podane w Ofercie przez Wykonawce, w opracowanym Harmonogramie Rzeczowo-
Finansowym, wtym zawieraC nastgpujgce kluczowe terminy Realizacji: gotowoS$¢ podania
wegla z Il czesci uktadu naweglania z kazdej wywrotnic wagonowych do wiezy przesypu
naweglania nr 1 i z kazdej ze zwatowarek poprzez kazdy tasmocigg do wiezy przesypu
naweglania nr 2 - 13 lipca 2018 r. oraz planowane podpisanie Protokotu Przejecia Uktadu
Naweglania do Eksploatacji - 15 marca 2019 r.

Odwolujgcy stwierdzit, ze powyzsze zatgczniki pozwalajg na stwierdzenie, czy
wykonawca, ktoéry go sporzadzit, uwzglednit w planowanej realizacji przedmiotowego
zamowienia wszystkie wymagane terminy okreslone w SIWZ i zatgcznikach do Umowy wraz
z ich zmianami i uzupetnieniami wynikajgcymi z odpowiedzi udzielonych przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy nadmienit, ze réwniez zastrzegt w swojej ofercie okreslone informacje
stanowigce jego tajemnice przedsiebiorstwa, a mianowicie informacje dotyczgce
indywidualnie zaprojektowanych rozwigzan technologicznych i konstrukcyjnych oraz
indywidualnie dobranych systeméw i urzgdzen sktadajgcych sie na opracowane wytgcznie
na potrzeby Zamawiajgcego rozwigzanie stanowigce know-how Odwotujacego.

Odwolujgcy podsumowat, ze Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal utajnity
szereg informacji koniecznych dla zbadania tresci ich ofert, ktére nie powinny zostaé
utajnione z przyczyn kolejno podanych ponize;.

{2. Przepisy ustawy Prawo budowlane i kodeks postepowania
administracyjnego, jako jedna z podstaw utajnionych informacji:}

Odwolujgcy podat, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie montaz,
uruchomienie, wykonanie ruchu probnego oraz przekazanie do eksploataciji Il czesci uktadu
naweglania zewnetrznego dla potrzeb nowego bloku energetycznego na parametry
nadkrytyczne o mocy 910 MWe w TAURON Wytwarzanie S.A. - Oddziat Elektrownia
Jaworzno Il w Jaworznie. Zakres rzeczowy zamowienia obejmuje (poza robotami
budowlanymi) w szczegolnosci (pkt 4.1.2 Czesci B.2 SIWZ Wymagania techniczne dla
Przedmiotu Zamoéwienia/Przedmiotu Umowy i jego glownych komponentow):

1) wykonanie uzupetniajgcej inwentaryzacji technicznej i geodezyjnej stanu istniejgcego
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na terenie lokalizacji obiektow Il-giej czeSci Uktadu Naweglania,

2) wykonanie niezbednych uzupetniajgcych badar podfoZza gruntowego po podpisaniu
Umowy,

3) opracowanie i przekazanie Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji Uktadu Naweglania
w sktad, ktorej wehodzg m.in.:

— dokumentacja inwentaryzacji, ekspertyzy, analizy,

— dokumentacja niezbedna do aktualizacji Projektu Budowlanego lub opracowania
zamiennego Projektu Budowlanego (jezeli Wykonawca wprowadzi istotne zmiany do
rozwigzan technicznych przyjetych w zatwierdzonym projekcie budowlanym wymagajgce



Zmiany pozwolenia na budowe uzyskanego przez Zamawiajgcego lub uzyskania nowego
pozwolenia na budowe),

— dokumentacja niezbedna do aktualizacji (przez Zamawiajgcego) Projektu Podstawowego
w zakresie Przedmiotu Zamowienia,

— dokumentacja wykonawcza,

— dokumentacja jako$ciowa i rejestracyjna,

— dokumentacja rozruchowa i odbiorova,

— dokumentacja wykonawcza z naniesionymi zmianami ,Red corex’,

— dokumentacja powykonawcza,

— dokumentacja geodezyjna, pomiary powykonawcze powierzchni i kubatury budynkow,

— dokumentacja eksploatacyjna,

— dokumentacja szkoleniowa personelu,

— dok. rozmieszczenia sprzetu ppoz. + plany ewakuacji;

4) uzgodnienia, uzyskanie decyzji, wtym:

— uzyskanie niezbednych zezwolen i uzgodnien, stosowanie sie do obowigzujgcych
wymagan formalno-prawnych na wszystkich etapach realizacji Uktadu Naweglania,
uzyskanie niezbednych map, opracowanie dokumentacji zgodnie z tymi wymaganiami,

— uzyskanie odpowiednich pozwolen, uzgodnien i opinii wwymaganych przepisami (wtym
Zespotu Uzgadniania Dokumentacji i wia$ciwej jednostki Notyfikowanej) oraz pokrycie
kosztéw uzyskania decyzji jest w zakresie Wykonawcy;

5) dostawa kompletnych urzadzeni i wyposaZzenia, tgcznie z przeprowadzeniem prob i testow
fabrycznych;

6) transport urzgdzen i wyposazenia na Teren Budowy fgcznie z dokonaniem cato$ci odpraw
celnych i poniesieniem zwigzanych z tym wydatkow, przejecie, magazynowanie i
zabezpieczenie oraz konserwacja wyposazenia na Terenie Budowy;

7) prefabrykacja, montaz, budowa, proby odbiorowe i rozruchowe, przeprowadzenie
Rozruchu, Ruchu Regulacyjnego, Ruchu Prébnego,
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8) przygotowanie dokumentacji niezbednej do opracowania przez Zamawiajgcego wniosku o
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie Bloku, dla czesci inwestycji bedgcej w zakresie
Wykonawcy,

9) przekazanie lI-giej czesci Uktadu Naweglania do Eksploataciji.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wobec powyzszego wykonawca wybrany do realizacji
przedmiotowego zamowienia obowigzany bedzie opracowac¢ dokumentacje projektowe
budowlane i wykonawcze oraz powykonawcze oraz uzyska¢ decyzje administracyjne o
ewentualnym zamiennym pozwoleniu na budowe i o pozwoleniu na uzytkowanie oraz
pozwolenia zintegrowane. Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze opisy techniczne
poszczegdlnych urzgdzen, maszyn, materiatdw oraz cato$ciowe rozwigzania techniczne
i projekty architektoniczne, dla ktérych dane wyjsciowe zostaly utajnione, stang sie
zatgcznikami do wnioskéw o wydanie ww. decyzji administracyjnych.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 73 i 74 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
Kodeks postepowania administracyjnego {t.j.: Dz. U. z 2013 r. poz. 267, z p6zn. zm.; dalej
roéwniez: ,kpa'}:
Art. 73 § 1. Strona ma prawo wglgdu w akta sprawy, sporzgdzania z nich notatek, kopii lub
odpisow. Prawo to przystuguje réwniez po zakoriczeniu postepowania.
Art. 74 § 1. Przepisu art. 73 nie stosuje sie do akt sprawy zawierajgcych indor niejawne o
klauzuli tajnosci tajne” lub ,Scisle tajne’, a takze do innych organ administracji publicznej
wyfgczy ze wzgledu na wazny interes panstwowy. § 2. Odmowa umoZliwienia stronie
przegladania akt sprawy, sporzgdzania z nich notatek, kopii i odpisow, uwierzytelnienia
takich kopii i odpiséw lub wydania uwierzytelnionych odpiséw nastepuje w drodze
postanowienia, na ktore stuzy zaZalenie.

Wedtug Odwolujgcego powyzsze oznacza, ze juz w trakcie postepowan o uzyskanie
ww. decyzji administracyjnych, jawnych z mocy prawa, stronom bedzie przystugiwato prawo
wgladu wszelkich zatgcznikdéw do wnioskéw o ich wydanie.

Natomiast zatgcznikami do ewentualnego wniosku o zamienne pozwolenie
na budowe bedg nastepujgce dokumenty, o ktdrych mowa w art. 33 ust. 2 ustawy z dnia 7



lipca 1994 r. Prawo budowlane {t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 1409, z pdzn. zm.; dalej rowniez:
~Prawo budowlane” lub ,,PrBud”), zgodnie z ktérym:

Do wniosku o pozwolenie na budowe nalezy dofgczyc:

1) cztery egzemplarze projektu budowlanego wraz z opiniami, uzgodnieniami. pozwoleniami
i innymi dokumentami wymazanymi przepisami szczegolnymi oraz zaswiadczeniem, o
ktorym mowa wart. 12 ust. 7 {przyp. Odwotujacego: wpis na liste cztonkdéw wlasciwej izby
samorzgdu zawodowego, potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez te izbe,

z okre$lonym w nim terminem waznos$ci}, aktualnym na dzieri opracowania projektu; nie
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dotyczy to uzgodnienia i opiniowania przeprowadzanego w ramach oceny oddziatywania
przedsiewziecia na Srodowisko albo oceny oddziatywania przedsiewziecia na obszar Natura
2000;
2) o$wiadczenie o posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowane;
3) decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, jeZeli jest ona wymagana
zgodnie z przepisami o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym;

Zgodnie natomiast z art. 34 ust. 3 Prawa budowlanego {podkreslenia
za odwotlaniem}:
Projekt budowlany powinien zawierac:
1) projekt zagospodarowania dziatki lub terenu, sporzgdzony na aktualnej mapie,
obejmujgcy: okreslenie granic dziatki lub terenu, usytuowanie, obrys i ukfady istniejgcych
i projektowanych obiektow budowlanych, sieci uzbrojenia terenu, sposob odprowadzania lub
oczyszczania $ciekow, uktad komunikacyjny i uktad zieleni, ze wskazaniem
charakterystycznych elementdw, wymiarow, rzednych i wzajemnych odlegfosci obiektow,
w nawigzaniu do istniejgcej i projektowanej zabudowy terendw sgsiednich;
2) projekt architektoniczno-budowlany, okreslajgcy funkcje, forme i konstrukcje obiektu
budowlanego, jego charakterystyke energetyczng i ekologiczng oraz proponowane
niezbedne rozwigzania techniczne, a takie materiatowe, ukazujgce zasady nawigzania do
otoczenia, a w stosunku do obiektéw budowlanych, o ktérych mowa wart. 5 ust. 1 pkt 4 —
réwniej opis dostepno$ci dla oséb niepetnosprawnych;
3) stosownie do potrzeb — w przypadku drogi krajowej lub wojewddzkiej, oSwiadczenie
wasciwego zarzgdcy drogi 0 moZliwosci pofgczenia dziatki z drogg, zgodnie z przepisami o
drogach publicznych;
4) wzalezno$ci od potrzeb, wyniki badan geologiczno-inzynierskich oraz geotechniczne
warunki posadowienia obiektow budowlanych;
5) informacje o obszarze oddziatywania obiektu.

Podobnie zatgcznikami do wniosku o pozwolenie na uzytkowanie sg nastepujgce
dokumenty, o ktérych mowa w art. 57 ustawy PrBud, zgodnie z ktérym: Do (...) wniosku
0 udzielenie pozwolenia na uzytkowanie inwestor jest obowigzany dofgczyc: (...)
2) o$wiadczenie kierownika budowy:
i. 0 zgodno$ci wykonania obiektu budowlanego z projektem budowlanym i warunkami
pozwolenia na budowe oraz przepisami,
ii. 0 doprowadzeniu do nalezytego stanu i porzgdku terenu budowy, a takze — wrazie
korzystania - drogi, ulicy, sgsiedniej nieruchomoS$ci, budynku lub lokalu;
3) oswiadczenie o wlasciwym zagospodarowaniu terendw przylegtych, jeZeli eksploatacja
wybudowanego obiektu jest uzalezniona od ich odpowiedniego zagospodarowania;
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4) protokoty badan i sprawdzen;

5) dokumentacje geodezyjng, zawierajacg wyniki geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej
oraz informacje o zgodnosci usytuowania obiektu budowlanego z projektem
zagospodarowania dziatki fub terenu lub odstepstwach od tego projektu, sporzgdzong przez
osobe wykonujgcg samodzielne funkcje w dziedzinie geodezji i kartografii oraz posiadajgcg
odpowiednie uprawnienia zawodowe

6) potwierdzenie, zgodnie z odrebnymi przepisami, odbioru wykonanych przytgczy;



7a) zaswiadczenie wojta, burmistrza albo prezydenta miasta, potwierdzajgce spetnienie
warunkow, o ktérych mowa wart. 37i ust. 8 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i
zagospodarowaniu przestrzennym (Dz. U. z 2015 r. poz. 199, z pézn. zm.), o ile jest
wymagane;
(...)
3. Inwestor jest obowigzany dofgczy¢ do wniosku, o ktérym mowa wust. 1, (...)
oswiadczenia o braku sprzeciwu lub uwag ze strony organéw wymienionych w art. 56.

Wedtug Odwolujgcego z powyzszego wynika, ze wszelkie informacje, ktore utajnili
konkurencyjni wykonawcy nie mogg zosta¢ utajnione, albowiem jako zatgczniki do wnioskow
w postepowaniach administracyjnych bedg podlegaty archiwizacji i ujawnieniu.

{3. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej i ustawa o dostepie
do informacji publicznej, jako jedna z podstaw utajnionych informacji:}

Odwolujgcy podnidst, ze niezaleznie od powyzszego utajnione przez Konsorcjum
Warbud i Konsorcjum Mostostal dokumenty beda podlegaty ujawnieniu rowniez z mocy
ustawy z dnia z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej {t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 782, z p6zn. zm.; dalej rowniez: ,ustawa o dostepie do informaciji publicznej”
lub ,,udip”).

Odwolujgcy wskazat, ze delegacja do uchwalenia ww. ustawy wprost jest zawarta w
art. 61 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Art. 61. 1. Obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalno$ci organéw wfadzy
publicznej oraz 0séb petnigcych funkcje publiczne. Prawo to obejmuje rowniez uzyskiwanie
informacji o dziatalno$ci organéw samorzgadu gospodarczego i zawodowego, a takze innych
0S0b oraz jednostek organizacyjnych w zakresie, wjakim wykonujg one zadania wladzy
publicznej i gospodarujg mieniem komunalnym lub majgtkiem Skarbu Parnstwa. 2. Prawo do
uzyskiwania informacji obejmuje dostep do dokumentéw oraz wstep na posiedzenia
kolegialnych organdéw wWadzy publicznej pochodzgcych z powszechnych wybordw, z
moZlinoScig rejestracji dzwieku lub obrazu. 3. Ograniczenie prawa, o ktérym mowa wust. 1 i
2, moZe nastgpi¢ wytgcznie ze wzgledu na okre$lone w ustawach ochrone wolnosci i praw
innych osob i podmiotéw gospodarczych oraz ochrone porzgdku publicznego,
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bezpieczenstwa lub waznego interesu gospodarczego paristwa. 4. Tryb udzielania
informaciji, o ktérych mowa wust. 1i 2, okre$lajg ustawy, a w odniesieniu do Sejmu i Senatu
ich regulaminy.

Odwolujgcy uwaza, ze nalezy zgodzi¢ sie z poglagdem zawartym w ,Komentarzu do
Konstytucji RP z 2.4.1997” autorstwa P. Winczorka, ze przepisy ustawy o dostepie do
informacji publicznej deklarujg obywatelskie prawo do informacji o dziatalno$ci organdéw
wiadzy publicznej; dostep obywateli do informaciji jest warunkiem ich racjonalnego
uczestnictwa w podejmowaniu decyzji w sprawach publicznych, a takze utatwia im spoteczng
kontrole nad procesami sprawowania wiadzy (tamze: Wydawnictwo Liber 2000, s. 83).

Odwolujgcy dodat, ze regulacja o dostepie do informacji publicznej opiera sie z kolei
na koncepciji prawa do informaciji jako jednego z podstawowych praw podmiotowych
cztowieka, dlatego tez w art. 1 ust. 1 udip wskazano wprost, ze kazda informacja o sprawach
publicznych stanow informacje publiczng w rozumieniu ustawy i podlega udostepnieniu
na zasadach i wtrybie okreslonych w niniejszej ustawe.

Informacjg publiczng w rozumieniu udip jest kazda wiadomo$¢ wytworzona przez
szeroko rozumiane wtadze publiczne a takze inne podmioty, ktére te wiadze realizuja, bgdz
gospodarujg mieniem lub majgtkiem komunalnym lub samorzadowym czy Skarbu Panstwa.
Niezaleznie od powyzszego informacje publiczng stanowi takze tre§¢ dokumentow
urzedowych (w tym decyzji administracyjnych).

W orzecznictwie juz dawno przesgdzono, ze decyzja o pozwoleniu na budowe czy
decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, wydawana przez organ architektoniczno-budowlany
(najczesciej wydziat architektury i urbanistyki wiasciwej jednostki samorzadu terytorialnego),
stanowi informacje publiczng w rozumieniu art. 1 ust. 1 i art. 6 udip (tak w wyroku WSA w
Lublinie z 8 czerwca 2006 r., sygn. akt: Il SAB/Lu 19/06).

Podobnie w innych orzeczeniach wskazuje sig, ze projekt budowlany jest
dokumentem urzedowym w rozumieniu art. 6 ust. 2 udip (wyrok WSA w Lublinie z dnia 8



czerwca 2006 r., sygn. Akt: Il SAB/Lu 19/06).

Jak wskazuje sie natomiast w art. 5 ust. 3 udip {podkreslenie za odwotaniem}: Nie
mozna, z zastrzezeniem ust. 1i 2, ograniczac¢ dostepu do informacji o sprawach
rozstrzyganych w postepowaniu przed organami panstwa, w szczegolno$ci w postepowaniu
administracyjnym, karnym lub cywilnym, ze wzgledu na ochrone interesu strony, jeZeli
postepowanie dotyczy wiadz publicznych lub innych podmiotéw wykonujgcych zadania
publiczne albo osob petnigcych funkcje publiczne — w zakresie tych zadan lub funkciji.

Odwolujgcy wywiddt z powyzszego, Ze informacja o rozstrzyganych przez organ
administracji publicznej sprawach administracyjnych jest informacjg o dziatalnosci organéw
publicznych w rozumieniu ustawy o dostepie do informaciji publicznej. Natomiast same
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decyzje administracyjne, ze wzgledu na fakt, ze rozstrzygaja indywidualne sprawy
administracyjne, stanowig wprost dokumenty urzedowe w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 4 lit. a
udip. Sam projekt budowlany natomiast podlega zatwierdzeniu: albo w samej decyzji o
pozwoleniu na budowe (art. 34 ust. 4 Prawa budowlanego) albo w odrebnej decyz;ji (art. 34
ust. 5 Prawa budowlanego), poprzedzajgcej wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe.
Projekt ten stanowi zatem integralng tres¢ rozstrzygniecia administracyjnego w indywidualnej
sprawie (tak w wyroku WSA w Lublinie z dnia 8 czerwca 2006 r., sygn. akt: Il SAB/Lu 19/06).

Odwolujgcy zaznaczyt, ze od osoby wykonujgcej prawo do informaciji publicznej nie
wolno zgda¢ wykazywania interesu prawnego lub faktycznego, co oznacza, ze informacja
bedzie jej udostepniona zawsze.

Odwolujgcy podsumowat, ze majgc powyzsze na uwadze, informacje, na ktorych
podstawie nastapi projektowanie i uzyskanie decyzji administracyjnych nie mogg zostac
utajnione.

{4. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
Jako jedna z podstaw utajnionych informacji:}

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk: Przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, co do ktorych przedsigbiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnoSci.

Odwotujgcy podniost, ze jedynie informacje spefniajgce tgcznie wszystkie trzy
elementy definicyjne (1j. brak upublicznienia, okreslony charakter informaciji i podjete
okreslone dziatania wykonawcy) mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
i utajnione. Wedlug Odwolujacego rozwazy¢ zatem nalezy, czy informacje utajnione przez
Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal mogg korzystac¢ z waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa, co {jak zapowiedziat} nastgpi poprzez poddanie analizie poszczegdinych
elementow definicyjnych i udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy zachodza facznie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy ponownie podniést, Ze informacije podane przez
konkurencyjnych wykonawcéw stang sie punktem wyj$cia dla projektowania, a nastepnie
wszczecia i przeprowadzenia postepowan administracyjnych, w ramach ktérych zostang one
ujawnione i podane do publicznej wiadomosci, gdyz brak jest podstaw prawnych
i uzasadnienia dla ich utajnienia.

Odnoszac sie do przestanki informaciji o charakterze technicznym, technologicznym,
organizacyjnym przedsiebiorstwa lub innych informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza,
Odwotujgcy wskazat, ze elementem kluczowym jest tu umiejetnos¢ wykazania realnej
warto$ci gospodarczej danej informaciji. Wedtug Odwotujgcego bez watpienia wagi takiej nie
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majg informacje dotyczace zaprojektowania okreslonego rozwigzania, ktére ostatecznie i tak
stanie sie znane. Podane w ofertach dane wyj$ciowe do projektowania stanowig jedynie
zatozenia do dalszego projektowania, badz do uzyskania okreslonych parametréw
technicznych czy uzytkowych w przysztosci. Przyktadowo informaciji o tym, ze dany
wykonawca zakiada osiggniecie okreslonego wskaznika, czy innych zaktadanych



parametrow uzytkowych lub funkcjonalnych, jak w przedmiotowym zadaniu wskazniki
techniczne podlegajgce ocenie w kryterium pozacenowym, nie stanowi zadnej informaciji,
ktéra miataby jakgkolwiek wartos¢, chyba ze wartoScig samg w sobie jest uniemozliwienie
innym wykonawcom dostepu do danej informacji w celu uzyskania zamowienia.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w dotychczasowym orzecznictwie lzby wskazywano juz
na sytuacje, gdy wykonawcy w sposob bezpodstawny naduzywajg mozliwosci utajniania
informacji zawartych w ofercie, traktujgc jg jako sposéb zwalczania konkurencji. Odwotujacy
przytoczyt m.in. w odwotaniu fragmenty uzasadnienia wyroku lzby z 26 stycznia 2012 .
(sygn. akt KIO 100/12), wskazujgc réwniez, ze podkreslono w nim, ze nie jest wystarczajgce
wskazanie w wyjasnieniach, ze zastrzegane informacje zostaty przygotowane specjalnie dla
tego postepowania i zawierajg dane o charakterze technologicznym i organizacyjnym,
posiadajg indywidualny charakter i stanowig know-how wykonawcy.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze w celu wykazania sie spetnieniem przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa nie wystarczy rowniez powotanie sie na orzecznictwo w tym zakresie, lecz
rzeczywiste wykazanie spetnienia powyzszych przestanek w konkretnym stanie faktycznym.
Wedtug Odwolujgcego za niewystarczajgce nalezy uzna¢ wyjasnienia ww. Wykonawcow,
powolujgcych sie w treSci wyjasnien na okreslone regulacje, jednak nieprzedstawiajgcych
w tym zakresie zadnych dowodéw. Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05) zamawiajgcy winien zbadac
skutecznos$¢ dokonanego przez oferenta (...) zastrzezenia dotyczgcego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajgcych spetienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzeZenia,
0 ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzeZzonych
informacji.

Ponadto Odwolujacy zwrécit uwage na to, ze art. 8 ust. 3 ustawy pzp implementuje
art. 6 dyrektywy europejskiej 18/2004. Jak stusznie zauwaza lzba w wyroku z 18 stycznia
2012 r. (sygn. akt KIO 59/12) Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TS) w swoich
orzeczeniach dotyczgcych tej materii ktadzie nacisk na zbilansowanie interesu wykonawcy
w zachowaniu poufnosci pewnych informacji z koniecznoscig zapewnienia ochrony prawnej
innym wykonawcom. Zamawiajacy dokonujgc badania zasadnosci utajnienia czesci oferty
winien rozwazyé, czy zastrzezone przez wykonawce informacje majgce co prawda charakter
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poufny, posiadajg dla wykonawcow warto$¢ gospodarczg na tyle duzg, iz prawo
do poufnosci przewaza nad zasadg jawnosci postepowania

W ocenie Odwotujgcego zastrzezenie przez konkurencyjnych wykonawcow
wszystkich informaciji sktadajacych sie na wymienione na wstepie odwotania zatgczniki miato
na celu jedynie uniemozliwienie pozostaty wykonawcom dokonania oceny poprawno$ci opisu
i przeprowadzenia weryfikacji spetnienia oczekiwanych przez Zamawiajgcego zatozen, w tym
uniemozliwienie dokonania oceny poprawnosci zadeklarowanych w ofercie parametrow
podlegajacych ocenie.

Odwolujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z utrwalonym pogladem orzecznictwa {w
odwotaniu wskazano na wyroki lzby z: 4 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1016/12) oraz 9
marca 2012 r. (sygn. akt KIO 385/12), opubl. na www.szukio.pl, wedtug niego wydane
w bardzo podobnym stanie faktycznym jak dla tej sprawy} wystgpienie takiej sytuaciji
uzasadnia zgdanie nakazania Zamawiajgcemu uznania za bezskuteczne zastrzezenia przez
wykonawcow informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwolujgcego utajnienie tych zatgcznikéw przez konkurencyjnych
wykonawcow stanowi przyktad dziatania, ktdre zmierza faktycznie do obej$cia przepiséw
prawa, albowiem poprzez pozbawione konsekwenc;ji dla wykonawcy wykorzystanie
mozliwosci utajniania czesci ofert uzyska¢ mozna przewage konkurencyjna. Natomiast tylko
indywidualne dobrane rozwigzania stanowigce know-how wykonawcy moga by¢
przedmiotem poczynionych zastrzezen.

Odwolujgcy nadmienit, ze wobec powyzszego ewentualne dziatania konkurencyjnych
Wykonawcéw w celu zachowania poufnosci podanych informacji pozostajg bez znaczenia
i nie spos6b uzna¢ poprawnosci ich postepowania polegajgcego na utajnieniu
przedmiotowych dokumentow.



16 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng pozostatym
wykonawcom wezwanie do przystgpienia do postepowania odwotawczego wraz z kopig
odwotania.

18 grudnia 2015 r. wplynety do Prezesa lzby zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego ze strony nastepujgcych wykonawcow:

A. Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie

— po stronie odwotujgcego

B. wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Mostostal Zabrze S.A. z siedzibg w
Zabrzu, Linter S.A. z siedzibg w Wolbromiu

C. wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Warbud S.A. z siedzibg w
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Warszawie, Transsystem sp. z 0.0. z siedzibg w Woli Dalszej, Financing &
Manufacturing & Know-how sp. z 0.0. z siedzibg w Kraskowie
— po stronie zamawiajgcego.
Poniewaz powyzsze przystgpienia zostaty zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii stronom danego postepowania, a takze nie zgtoszono
co do nich opozycji, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia ich nieskutecznosci.
Przystepujacy po stronie Odwotujgcego wnidst o uwzglednienie odwotania, natomiast
Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego — o oddalenie odwotania.

4 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy wnitst odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego
oddalenie w catosci.

{I. Brak legitymacji do wniesienia odwotania}

Na wstepie Zamawiajgcy podnitst, ze Odwotujgcy nie ma legitymacji do wniesienia
Odwotania, gdyz zaréwno on, jak i przystepujacy po jego stronie Control Process
kwestionujg zasadno$¢ utajnienia czesci tresci ofert pozostatych Wykonawcéw w sytuacii,
gdy sami utajnili w swoich ofertach w duzym zakresie te same elementy oferty lub jeszcze
szerszy zakres oferty.

Zamawiajacy podat, ze Odwolujacy utajnit: Zatacznik nr 2B do Umowy, Zatgcznik nr 5
do Umowy, Zatgcznik nr 16 do Umowy (tgcznie 880 str.). Natomiast Control Process utajnit:
fragmenty formularza ,Oferta”, Zatgcznik nr 12 do formularza ,Oferta”, Zatgcznik nr 13 do
formularza ,Oferta”, Zatgcznik nr 16 do formularza ,Oferta", Zatagcznik nr 2B do Umowy,
Zatgcznik nr 3 do Umowy, Zatgcznik nr 4 do Umowy, Zatacznik nr 5 do Umowy, Zatgcznik nr
16 do Umowy i Zatgcznik nr 17 do Umowy (lgcznie 685 str.)

Zamawiajgcy powotat sie na nastepujgce stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazone w wyroku z 29 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 1173/13): Nie uznaje sig, iz odwotujgcy
wykonawca jest legitymowany do domagania sie odtajnienia oferty konkurenta, jaka
bezprawnie zastrzezonej — godzgcej wjawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia
i prawa wykonawcow do weryfikacji i ewentualnego kwestionowania dokumentow
utajnionych, skoro wtym samym postepowaniu podejmuje identyczne czynnoSci
i zastrzezenia wzgledem wasnej oferty, przywotujgc przy tym analogiczne uzasadnienie.

Zamawiajgcy dodat, ze podobnie orzekta Izba w wyroku z 29 pazdziernika 2014 r.
(sygn. akt: KIO 2108/14, KIO 2112/14): Jezeli wykonawca w swojej ofercie zastrzega jako
tajemnice przedsigbiorstwa informacje o takim samym charakterze, jakich ujawnienia zgda
wofertach konkurentéw, odbiera mu to tym samym legitymacje do podnoszenia zarzutéw
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wobec zamawiajgcego — naruszenia art. 8 ust i-3 p.z.p., jako zaniechania odtajnienia
informacji i nosnikéwtych informacji w postaci oznaczonych dokumentéw innych
uczestnikow przetargu.
{lIl. Przedwczesnos¢ Odwotania}
W drugiej kolejnosci Zamawiajgcy podnidst, ze odwotanie jest przedwczesne.
Zamawiajacy podat nastepujgce okolicznosci odnosnie przebiegu prowadzonego



postepowania:

— 30 listopada 2015 r. oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy: 1) Konsorcjum Warbud, 2)
Konsorcjum Mostostal, 3) Konsorcjum Erbud, 4) Control Process S.A, 5) konsorcjum

w skiadzie: Famur Famak S.A. i Rafako S.A;;

— 1 grudnia 2015 r. (pismem znak 1245/2015) Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o
udostepnienie ztozonych ofert ztozonych

— pismem z 2 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu kopie ofert w zakresie
czesci jawnych;

— obecnie Zamawiajacy jest w trakcie badania i oceny zlozonych ofert;

— czesci niejawne ofert liczg tgcznie 2294 str., w tym obejmuja szereg drobiazgowych
rysunkow technicznych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotanie przystuguje na jego czynnos¢ lub zaniechanie,
a nie na czynno$¢ wykonawcy polegajacg na zastrzezeniu informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, stad nie jest prawidtowe liczenie terminu na wniesienie odwotania jako
terminu 10-dniowego od dnia otwarcia ofert.

Zamawiajacy podniost, ze ustawa pzp nie przewiduje w jakim trybie w i jaki sposdb
zamawiajgcy ma dokonac¢ odtajnienia informac;ji niezasadnie zastrzezonych przez
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu. Z przepiséw ustawy pzp wynika jednak,
ze weryfikacji prawidtowo$ci uzasadnienia zamawiajgcy dokonuje podczas badania i oceny
ofert. Zamawiajgcy podkreslit, ze czynno$¢ badania zakresu objetego tajemnicg
przedsiebiorstwa jest czynno$cig rozciaggnietg w czasie i wymaga przeanalizowania szeregu
istotnych i wrazliwych przestanek, aby ostatecznie podjgé decyzje o odtajnieniu bgdz nie
utajnionych informaciji zawartych w ofertach wykonawcow.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze w prowadzonym postepowaniu czesci niejawne
ofert sg obszerne, a analiza ich tresci — czasochtonna.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze dopiero po zakohczeniu kompletnej procedury
weryfikacji tresci ofert wykonawcéw poinformuje wszystkich wykonawcow uczestniczgcych
w postepowaniu o swojej decyzji w zakresie dokumentdéw objetych tajemnica
przedsiebiorstwa odtajnione ofert. Wedtug oraz ewentualnie udostepni czesci
Zamawiajgcego dopiero na takg jego czynno$¢ bedzie przystugiwato wykonawcom
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odwotanie.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze badania i oceny ofert dokonuje Zamawiajgcy, a nie
wykonawca, i to Zamawiajacy ponosi petng odpowiedzialno$¢ za prawidtowo$¢ swoich
dziatan.

{lll. Stanowisko odnosnie utajnionych czesci ofert}

Zamawiajgcy — zastrzegajac, ze jest w trakcie badania zasadno$ci zastrzezenia
wiasciwo$ci uzasadnienia tresci ofert — stwierdzit, ze na dzien dzisiejszy zastrzezone przez
Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal fragmenty ofert moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa tych Wykonawcow.

Zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci,

Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko Izby wyrazone w wyroku z 7 marca 2014 r.
(sygn. akt KIO 341/14): Zasada jawnosci postepowania nie moze byc¢ interpretowana w ten
Sposob, ze kazdy wykonawca ma prawo wejscia w posiadanie wiedzy na temat rozwigzan
technicznych innego podmiotu. Tym samym dazZenie da zbudowania przewagi
konkurencyjnej poprzez opracowywania coraz lepszych rozwigzan konkurencyjnych w petni
uzasadniajg podjete dziatania, w celu ich ochrony przed ujawnieniem innym konkurujgcym
wykonawcom.

Zamawiajgcy skonstatowat, ze zgodnie z jego wymaganiami okreslonymi w Czesci
C.2. SIWZ - wymagania do sporzgdzenia Zatgcznika nr 2B do Umowy zatgcznik ten — Opis
techniczny Przedmiotu Umowy — jest sporzadzany przez wykonawce i zawiera opis
zaoferowanej przez niego technologii, urzgdzen i sposoéb realizacji zamowienia.



Zdaniem Zamawiajgcego wykonawcy zawarli w tym zatgczniku informacije
o charakterze technologicznym i eksploatacyjnym, ktore niewatpliwie posiadaja dla
wykonawcow warto$¢ gospodarczg. Zamawiajgcy dodat, Ze zgodnie z oSwiadczeniami
Wykonawcéw informacje te nie sg jawne i powszechnie dostepne. Sa to indywidualne
koncepcje wykonawcow sposobu realizacji zamowienia, zawierajgce know-how wykonawcy
i w sposéb zindywidualizowany dobrane do potrzeb Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze jak wskazata Izba w wyroku z 23 pazdziernika
2012 r. (sygn. akt KIO 2161/12): informacjami zastrzezonymi mogg by¢ informacje zawarte w
opisach technologii, zdjeciach urzadzen, nieudostepnionych ogdfows, a zawierajgcych dane
dotyczace technologii lub konstrukcji urzadzenia oferowanego.

Zamawiajgcy podat, ze Zatgcznik nr 3 do Umowy — Harmonogram Rzeczowo-
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Finansowy zawiera informacje okres$lajgce czas i kolejno$¢ wykonywania poszczegdéinych
prac, a takze wycene poszczegolnych zakreséw prac.

Zdaniem Zamawiajgcego informacje te niewatpliwie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy.

Zamawiajgcy podat, ze w Zatgczniku nr 4 do Umowy — Ramowym Harmonogramie
Realizacji Umowy wykonawca prezentuje sposob realizacji zamowienia, kolejnos¢
wykonywania poszczegdélnych robot, dostaw, z uwzglednieniem zaoferowanej technologii.

Wedtug Zamawiajgcego dlatego tez informacje te mogg podlegajg ochronie jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy podkreslit, ze sporzadzajgc obydwa harmonogramy wykonawca musi
uwzgledni¢ wiasne know-how, w celu okreslenia zasoboéw ludzkich, organizacyjnych
i finansowych, ktore warunkujg sporzadzenie prawidtowych harmonograméw. Stworzenie
harmonograméw jest zalezne od technologii oferowanej przez wykonawce, jego zdolnosci
wytwérczych i doswiadczen zwigzanych z budowg ztozonych inwestyciji w sektorze
elektroenergetycznym.

Odnoszac sie do obszernych wywodéw Odwotujgcego dotyczgcych wymagan
wynikajgcych z Prawa budowlanego, Zamawiajgcy podkreslit, Ze ani zamienny projekt
budowlany, ani decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie nie zawierajg informacji o technologii
czy tez urzgdzeniach, jakie zostaty zastosowane w uktadzie naweglania.

Zgodnie z przywotanym przez Odwotujacego art. 34 ust. 3 pkt 2 Prawa budowlanego
projekt budowlany powinien zawiera¢ projekt architektoniczno-budowlany, okres$lajgcy
funkcje, forme i konstrukcje obiektu budowlanego, jego charakterystyke energetyczng i
ekologiczng oraz proponowane niezbedne rozwigzania techniczne, a takze materiatowe,
ukazujgce zasady nawigzania do otoczenia. Projekt budowlany nie zawiera natomiast
rozwigzan technologicznych czy tez spisu zainstalowanych urzadzen. Réwniez
rozporzgdzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia
2012 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. poz. 462,
z p6zn. zm.) nie zawiera dodatkowych wymagan dotyczacych projektu budowlanego
w zakresie oferowanej technologii lub urzadzen. Takze do wniosku o udzielenie pozwolenia
na uzytkowanie nie zatgcza sie tego typu informaciji.

W Swietle powyzszego nieuzasadnione jest stwierdzenie Odwotujgcego, ze skoro
w przysztosci wykonawca zamiesci dokumentacje w zamiennym projekcie budowlanym dla
uzyskania zmiany pozwolenia na budowe, powinien odtajni¢ dokumenty zamieszczone
w ofercie. W opinii Zamawiajgcego zakres informacji w Zatgczniku nr 2B do Umowy
zawartych w ofertach Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal i objetych klauzulg
tajemnicy przedsigbiorstwa (w tym szczegbtowe informacje zawierajgce know-how
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Wykonawcéw) jest zdecydowanie szerszy niz wymaga Prawo budowlane i rozporzgdzenia
wykonawcze odno$nie zawarto$ci projektu budowlanego.

Zamawiajgcy dodat, ze z jego wieloletniego doswiadczenia wynika, ze dokumenty
techniczne zawarte w ofertach oraz w dokumentach stanowigcych projekt budowlany sg



zasadnicze rézne pod wzgledem szczegdtowosci przedstawiania rozwigzan technicznych.
W dokumentacji, ktéra ma stuzy¢ uzyskaniu ewentualnego zamiennego pozwolenia
na budowe oraz innych postepowaniach administracyjnych (w tym srodowiskowych)
rozwigzania technologiczne oraz budowlane sg przedstawiane w sposéb uproszczony i nie
zawierajg tak szczeg6towych informacii, jakich podania wymagat Zamawiajgcy
w przygotowywanych ofertach, niezbednych mu do prawidtowej oceny tych ofert.
Zamawiajacy podniost, ze nawet gdyby przyjg¢, ze pewna czesci informacii zawartych
w czesciach niejawnych ofert Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal zostanie
w pewnej mierze ujawniona podczas opracowywania zamiennego projektu budowlanego,
nalezy przywotac wyrok Izby z 6 lipca 2015 r. (sygn. akt: KIO 1239/15, KIO 1243/15, KIO
1245/15): Informacja o przebadanych sktadach zestawu mufowego posiada znaczenie
gospodarcze, a takze nie jest wcale informacjg powszechnie udostepniang i znang. Jej
warto$¢ gospodarcza przejawia sie m.in. w nieujawnianiu jakie doktadnie urzgdzenia
z potencjalnej oferty przedsiebiorcy (a nie tylko ich typoszeregi) zostaly przebadane
na okoliczno$¢ zgodnosci z normami i jakimi mozliwosciami rynkowymi w tym zakresie
wykonawca dysponuije. Ich doktadny sktad na etapie ofertowania nie jest tez wcale jawny,
a oceny charakteru informaciji na ten temat nie zmienia fakt, ze stanie sie on jawny w razie
ewentualnego uzyskania zamowienia i realizacji dostaw. Powyzsze ma jedynie potencjalny
charakter i jak najbardziej nie przekresla zasadnosci ochrony informacji przez wykonawce,
gdy zamowienia jeszcze nie otrzymat i mozliwe, ze nie otrzyma. Wykonawca moze godzic¢
sie z ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa w zamian za uzyskanie zaméwienia, nie musi
jednak by¢ narazony na powyzsze jedynie w zwigzku z samym udziatem w postepowaniu.
Zamawiajacy dodat, ze w wyroku z 6 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 1032/14) Izba
stwierdza: Fakt, ze wprzysztosci no etapie realizacji zaméwienia publicznego skiad osobowy
zespotu realizujgcego ustuge moze stac sie jawny nie powoduje automatycznie, ze odpada
moZliwos¢ zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie mozno odmowic wykonawcy prawa
da decydowania, wjakim momencie bedzie on gotowy do ujawnienia sposobu doboru 0séb
do realizacji zamowienia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.
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W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp,
nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwolujgcy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Zamawiajacego,

uwzgledniajagc Odwotujacego i
Przystepujacych) poste powania odwolawczego,
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia

zgtoszeniach i stanowiska zawarte

odpowiedzi na odwolanie, w odwotaniu,
przystapien, piSmie Konsorcjum Warbud z 5 stycznia 2015 r., piSmie Konsorcjum
Mostostal z 4 stycznia 2015 r., piSmie Control Process z 4 stycznia 2015r., a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalila i zwazyla,
co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktorym zlozyt oferte.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze domaga sie ujawnienia tresci ofert wykonawcow
sklasyfikowanych na wyzszych niz on miejscach, aby méc poddac je kontroli, a nastepnie —



w razie dopatrzenia sie nieprawidtowo$ci — skorzysta¢ ze $rodkéw ochrony prawnej,
co w konsekwencji moze doprowadzi¢ go do uzyskania przedmiotowego zamdéwienia.

W ocenie Izby antycypowanie przez Odwotujacego, jak zostang sklasyfikowane
oferty, nie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu, ze na tym etapie postepowania o udzielenie
wykazat w wystarczajgcy sposob uszczerbek, jaki moze ponie$¢ w zwigzku z zarzucanym
Zamawiajacemu zaniechaniem udostepnienia ofert ztozonych przez Konsorcjum Warbud
i Konsorcjum Mostostal.

Odwolujgcy powolat sie réwniez na nastepujacg teze z uzasadnienia wyroku lzby
z 9 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1493/08): Interes prawny moze by¢ rozumiany, bgdz
Jako moZliwos¢ uznania oferty ztozonej przez wykonawce za najkorzystniejszg
w postepowaniu i zawarcia przez wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego
(interes prawny sensu stricto) lub mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu $rodkdéw prawnych
w celu zapewnienia prawidfowosci postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzgcym
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do skutku wpostaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego zgodnie z prawem.

nawvet jesli zawarcie umowy nastapi z innym wykonawca (interes prawny sensu largo).
Natomiast w ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego, ktéry zresztg nie wskazuje

w nim na art. 179 ust. 1 pzp, w istocie nie odnosi sie do legitymacji do wniesienia odwotania

w rozumieniu tego przepisu. Stanowi natomiast wyraz negatywnej oceny skutecznosci

podniesienia zarzutow dotyczgcych utajnienia ofert przez innych wykonawcéw w sytuacji,

gdy wnoszacy odwotanie rowniez utajnit swojg oferte w analogicznym zakresie.

Izba ustalita uzupetniajgco w stosunku do okoliczno$ci faktycznych
podanych w odwotaniu lub w odpowiedzi na odwotanie, co nastepuije:

Pismem z 1 grudnia 2015 r. (L.Dz. 1245/2015) Konsorcjum Erbud zwrdcito sie
do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie wszystkich ofert, ktore zostaty ztozone
w przedmiotowym postepowaniu, precyzujac, ze wnosi o udostepnienie skandw ofert
w petnym zakresie.

Pismem z 2 grudnia 2015 r. Zamawiajacy odpowiedziat, Ze przesyta w zatgczeniu
skany czesci jawne ztozonych ofert.

Zaréwno Konsorcjum Warbud, jak i Konsorcjum Mostostal w czesci jawnej oferty
zawarly uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych w czesci niejawnej oferty jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, wskazujgc ze czynig to zgodnie z dyspozycjg art. 8 ust. 3 ustawy

pzp.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba
stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze z uwagi na ustalone powyzej okolicznosci
faktyczne odwotanie nie jest przedwczesne, a stanowisko Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie jest niespdjne ze sposobem, w jaki zatatwit wniosek Konsorcjum Erbud
o dostep do catosci ofert ztozonych w postepowaniu. Udostepnienie przez Zamawiajagcego
wytgcznie ofert w zakresie nieutajnionym przez sktadajacych je wykonawcéw, bez
jednoczesnego wskazania, ze w pozostatym zakresie rozstrzygnie wniosek w terminie
pbzniejszym (np. wraz z rozstrzygnieciem postepowania), nalezato poczyta¢ za podjecie
decyzji o podtrzymaniu poczynionych w ofertach zastrzezenh tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak
trafnie wskazano w uzasadnieniu wyroku Izby z 21 lipca 2015 r. (sygn. akt KIO: 1401/15, KIO
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1403/15, publ. Lex nr 1816540): Skoro oferty sg jawne od chwili ich otwarcia (art. 96 ust. 3
p.z.p.), @ zamawiajgcy na wniosek wykonawcy w przedmiocie udostepnienia ofert,
komunikuje wykonawcy, ze przystuguje mu prawo do wglgadu jedynie w cze$ci jawnej,



Z wytgczeniem cze$ci zastrzeZonej, to nalezy uznac, ze zamawiajgcy wyartykutowat swojg
decyzje i stosunek wobec zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i od tej
daty nalezy liczy¢ termin do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 p.z.p.
Nalezy zauwazyc¢, ze podobne stanowisko wynika réwniez z obszernych fragmentow
uzasadnien innych wyrokéw Izby {z 22 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1596/14) iz 12
listopada 2013 r. (sygn. akt KIO 1518/13), z 15 lipca 2014 r. (sygn. akt KIO 1380/14)}, ktdére
zostaly zacytowane i przywotane w odpowiedzi na odwotanie.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w dacie wniesienia odpowiedzi na odwotanie,
co nastgpito ponad miesigc po otwarciu ofert, argumentacja Zamawiajgcego o braku czasu
na zbadanie zasadnosci utajnienia ofert z uwagi na ich obszerno$¢ jest nieprzekonujaca.

W drugiej kolejnosci konieczne stato sie zaznaczenie, ze zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy pzp sprawa zostata rozpoznana w granicach podniesionych w odwotaniu zarzutéw.
Zgodnie z tym przepisem Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac
wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale (przede wszystkim) jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktore podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i maja
wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12)}. Tym bardziej nie stanowi
sprecyzowania zarzutu poprzestanie na obszernym przywotywaniu i cytowanie wypowiedzi
orzecznictwa, jezeli nie wiadomo, jaki miatoby to mie¢ zwigzek ze sprawa, z uwagi na brak
podania okoliczno$ci dotyczgcych postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktdrego dotyczy
odwotanie.

W tej sprawie, jak to powyzej zrelacjonowano, w odwotaniu naruszenia art. 8 ust. 2
ustawy pzp upatrywano w istnieniu przepiséw rangi ustawowej (Kodeks postepowania
administracyjnego, Prawo budowlane, ustawa o dostepie do informaciji publicznej), a nawet
rangi konstytucyjnej, ktére nakazujg udostepnienie informacji utajnionych przez Konsorcjum
Warbud i Konsorcjum Mostostal. Z kolei treScig zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 pzp —
na wstepie odwotania okreslonego jako zaniechania ujawnienia tych informaciji, ktére nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa — wedtug uzasadnienia odwotania jest brak spetnienia
przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, gdyz
zostang one ujawnione i nie mogg mie¢ warto$ci gospodarczej, skoro na mocy tych
przepiséw rangi ustawowej i konstytucyjnej zostang ujawnione. Deklarowana analiza
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charakteru zastrzezonych informaciji przez pryzmat tych przestanek sprowadza sie zatem
w istocie do ponownego wskazania na istnienie innych niz art. 11 ust. 4 uznk przepiséw.
Ponadto w odwotaniu podniesiono, ze utajnienie przez Konsorcjum Warbud i Konsorcjum
Mostostal czesci ofert zmierza faktycznie do obejscie przepiséw prawa, gdyz ma na celu
jedynie uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji zgodnosci tych ofert z wymaganiami
s.i.w.z.

Pomimo obszernosci uzasadnienia odwotania zawarte w nim okoliczno$ci dotyczace
kwestionowanej czynno$ci Zamawiajgcego w zaden sposob nie odnoszg sie do tego, czy
i w jaki sposob Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal uzasadnity poczynione
zastrzezenia czesci ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Poniewaz w odwotaniu nie
zakwestionowano czynnosci Zamawiajgcego przez pryzmat tych uzasadnien, o ktérych
istnieniu niejasno wspomniano w jednym zdaniu (jako o wyjasnieniach ztozonych przez
Wykonawcéw), probe podniesienia takiego zarzutu na rozprawie uznano za spéznione {bo z
przekroczeniem terminu na wniesienie odwotania} i bezskuteczne {wedtug art. 192 ust. 7
pzp} wykroczenie poza granice zarzutow zawartych w odwotaniu. Podobnie jak i stanowisko
Przystepujacego Control Process wyrazone w pismie ztozonym na posiedzeniu, ktére w
znacznej czesci poswiecone zostato polemice z uzasadnieniem podanym w ofercie
Konsorcjum Mostostal. Tre$¢ tego pisma doskonale uwidocznia, ze takich okolicznosci
odwolanie nie zawiera, cho¢ nie byto zadnych przeszkdd, aby je podnie$¢ przy formutowaniu
zarzutéw, skoro mogt to uczyni¢ Przystepujgcy, a Odwotujacy, jak sam wskazat, uzyskat
dostep do czesci jawnej ofert 4 grudnia 2015 r. | poddawat je analizie. Przystepujacy moze
jedynie popiera¢ zarzuty zawarte w odwotaniu, nie ma natomiast uprawnienia formutowania
nowych i odmiennych zarzutow.



Reasumujac, z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp zarzuty sprecyzowane w uzasadnieniu
odwotania zostaly rozpoznane w takim zakresie, w jakim zostaty podniesione, czyli biorgc
pod uwage opisane w odwotaniu okolicznosci faktyczne dotyczgce skarzonej czynnosci
Zamawiajgcego.

Pozostaje zatem do rozstrzygniecia, czy informacje zastrzezone w ofertach przez
Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
z uwagi na wskazane w odwotaniu przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego,
Prawa budowlanego i ustawy o dostepie do informacji publicznej (w kontekscie
gwarantowanego konstytucyjnie prawa obywatela do informaciji). Zaznaczy¢ przy tym nalezy,
ze powyzszy zarzut w odwotaniu zostat sprecyzowany w stosunku do opisu technicznego
zwartego w zatgczniku nr 2b do umowy, a nie do zatgcznikéw do umowy obejmujgcych
wymagane przez Zamawiajgcego harmonogramy.

23

Sygn. akt 2708/15

Odwotujacy jako podstawe zgdania ujawnienia zatgcznika nr 2B (zawierajgcego opis
techniczny przedmiotu umowy) wskazuje art. 73 i 74 kpa. Jednak juz z samej tresci
zacytowanego w odwotaniu przepisu wynika, ze jawnos¢ akt sprawy administracyjnej
dotyczy wytacznie stron postepowania administracyjnego. Nie zaprzeczyt temu sam
Odwotujacy, ktéry sam stwierdzit, ze w trakcie postepowania o uzyskanie decyz;ji
administracyjnych stronom bedzie przystugiwato prawo wglgdu do wszelkich zatgcznikéw do
whnioskow o ich wydanie (str. 8 odwotania).

Zauwazyc przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 28 kpa strong jest kazdy, czyjego
interesu prawnego lub obowigzku dotyczy postepowanie albo kto zgda czynnosci organu ze
wzgledu na swdj interes prawny lub obowigzek. Jednoczesnie pojecie strony na gruncie
Prawa budowlanego ma autonomiczny charakter, skoro wedtug art. 28 ust. 2 PrBud stronami
w postepowaniu w sprawie pozwolenia na budowe sg: inwestor oraz wiasciciele, uzytkownicy
wieczysci lub zarzgdey nieruchomosci znajdujacych sie w obszarze oddziatywania obiektu.

Ponadto wedtug kpa nawet strona moze nie mie¢ dostepu do akt administracyjnych,
jezeli zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa — przywotany
w odwotaniu art. 74 §1 kpa wprost stanowi, ze art. 73 kpa nie stosuje sie innych akt, ktore
organ administracji publicznej wytgczy ze wzgledu na wazny interes panstwowy. Na tej
podstawie akta zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa moga by¢
wylgczone przez organ administracyjny spod udostepnienia nawet podmiotowi majgcemu
status strony tego postepowania, co potwierdza orzecznictwo sgdéw administracyjnych.
Przyktadowo Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z 8 listopada 2013 r.
(sygn. akt VIl SA/Wa 1401/13, Lex nr 1710684) zgodzit sie ze stanowiskiem organu
administracji publicznej (Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego), ze informacje zastrzezone
przez strone postepowania jako tajemnica przedsiebiorstwa nie moga by¢ udostepnione
innej stronie, gdyz sprzeciwia sie temu wazny interes panstwowy {por. rowniez wyrok tego
sadu z 13 stycznia 2014 r. (sygn. akt VIl SA/Wa 1950/13), Lex nr 17106848}.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa nie tracg takiego waloru na skutek uzyskania do nich dostepu przez strone
postepowania administracyjnego. Jak zauwazyta [zba w uzasadnieniu wyroku z 9 marca
2012 r. (sygn. akt KIO 385/12: W ocenie Izby zastuguje na uwzglednienie stanowisko
uczestnika postepowania, ze informacje przekazywane w toku postepowania o wydanie
decyzji administracyjnych, itp. nie stanowig udostepnienia informacji do ogdlnej wiadomosci.
Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie wwyroku z dnia 28 paZdziernika 2005 r.,
sygn. akt VI SA/Wa 1010/05 (Lex nr 191305) orzekt, ze ujawnienie stronie prawa wgladu do
akt obejmujgcych tajemnice przedsiebiorstwa nie stanowi jeszcze ujawnienia informacji
w niej zawartych do publicznej wiadomoSci...

24

Sygn. akt 2708/15

Izba podziela ocene Przystepujacego Konsorcjum Mostostal, ze poglad
prezentowany przez Odwotujgcego jest zupetnie nieracjonalny, gdyz zaktada, ze: z jednej



strony — system prawny chroni w szczeg6lny sposob tajemnice przedsiebiorstwa

(np. w postgpowaniach przetargowych prowadzonych na podstawie ustawy pzp), natomiast
z drugiej — nie daje zadnej gwarancji ochrony w innych postepowaniach

(np. administracyjnych). Tego typu wyktadnia prowadzi do absurdalnych wnioskow, gdyz
przeczy spojnosci systemu prawa, a w konsekwencji nie zastuguje na aprobate.

Z art. 33 ust. 5 Prawa budowlanego wynika jedynie, Zze projekt budowlany i inne
dokumenty, o ktérych mowa w ust. 2-4, zawierajgce informacje niejawne mogg by¢ za zgodg
wiasciwego organu przechowywane przez inwestora.

Przede wszystkim Odwotujgcy nie wykazat, ze wniosek o pozwolenie na budowe
zawiera¢ bedzie wszystkie informacje zawarte w zatgczniku nr 2B — opisie technicznym
przedmiotu umowy.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego obowigzek taki nie wynika z zacytowanych
w odwotaniu art. 33 ust. 2 pkt 1i 34 ust. 3 Prawa budowlanego. Z pierwszego z tych
przepiséw wynika jedynie, ze wniosek ma zawiera¢ projekt budowlany wraz z opiniami,
uzgodnieniami, pozwoleniami i innymi dokumentami wymaganymi przepisami szczegdlnymi.
Natomiast drugi przepis nakazuje zawrze¢ w projekcie obrys i uktady projektowanych
obiektow budowlanych oraz dane architektoniczno-budowlane. Zakres rozwigzan
technicznych i materiatowych, jakie muszg by¢ zawarte w projekcie, wynika z samej definiciji
projektu architektoniczno-budowlanego — sg to dane dotyczgce budynku, tj. materiaty
budowlane, jakie zostang uzyte do budowy budynku. W projekcie architektoniczno-
budowlanym nie podaje sig informacji technologicznych dotyczgcych urzgdzen, jakie zostang
zamontowane w budynku, natomiast podaje sie jedynie ogdine informacje, ze np. w jakim$
miejscu projektowanego budynku bedzie stato urzadzenie stuzace do pewnych celow.

W projekcie podawane sg wytgcznie dane konieczne do analizy poprawnosci
zaprojektowania konkretnego budynku z uwagi na jego przeznaczenie i spetnienie norm
budowlanych wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Odwotujgcy dokonuje dowolnej

i nieuprawnionej wykladni rozszerzajacej art. 34 ust. 3 Prawa budowlanego.

Tymczasem nie zostato podwazone twierdzenie Zamawiajgcego i Przystepujacych po
jego stronie, ze zatgcznik nr 2B zawiera znacznie bardziej szczegbtowe informacje niz
konieczne do przedstawienia w projekcie budowlanym.

Zgodnie z lit. B Zatgcznika B.3 — Wymagania odnosnie zawarto$ci cz. technicznej
Oferty (str.3 z 37) oferta techniczna (Opis Techniczny Przedmiotu Umowy) zawiera:
Rozdziat 1 — Rozwigzania techniczne Przedmiotu Umowy, Rozdziat 2 — Wstepny Projekt
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Organizacji Przedsiewziecia, Rozdziat 3 — Informacja o sposobie realizacji dostaw, robét
budowlano-montazowych i ustug, Rozdziat 4 — OSswiadczenie Wykonawcy o spetnieniu
wymagan technicznych Zamawiajacego, e. Rozdziat 5 Normy i przepisy. W rezultacie
techniczna czesci oferty obejmuje miedzy innymi szczegdtowy opis procesu
technologicznego wraz z doborem wta$ciwych urzadzen oraz prezentacjg unikalnych
rozwigzan technicznych i ochrony srodowiska (miedzy innymi zabezpieczenie przed
hatasem, zagospodarowanie odpadéw, wielkos¢ emisiji itp.). Zawarte s3 tutaj réwniez
materialy organizacyjne przedsiebiorstwa, wykorzystywane przy organizacji projektu, takie
jak programy zarzgdzania i kontroli, procedury dostaw i zakupdw, kontrola dokumentéw

i dokumentaciji, testy i inspekcje itp., ktére mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy w sposob wybidrczy zacytowat oraz skomentowat przepisy i orzeczenia
dotyczgce problematyki dostepu do informacji publicznej jako potwierdzajace przyjeta przez
niego teze. Jednakze analiza tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze informacije
zastrzezone przez jako tajemnica przedsiebiorstwa nie bedg mogtly zosta¢ na pézniejszym
etapie ujawnione na w trybie dostepu do informacji publiczne;.

Przede wszystkim prawo dostepu do informac;ji publicznej nie ma charakteru
absolutnego i podlega ograniczeniu ze wzgledu na tajemnice ustawowo chronione, 0 czym
stanowi przywotany w odwotaniu art. 61 ust. 3 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym prawo
dostepu do informaciji publicznej podlega ograniczeniu m.in. ze wzgledu na okreslong
w ustawach ochrone wolnosci i praw innych oséb i podmiotéw gospodarczych.
Konkretyzacje tej normy konstytucyjnej zawierajg m.in. art. 5 ust. 1i 2 udip, ktore okreslajg
przestanki odmowy dostepu do informacji publicznej. Z przepiséw tych wynika, ze prawo do



informacji publicznej podlega ograniczeniu w zakresie i na zasadach okre$lonych

w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo
chronionych, a takze miedzy innymi ze wzgledu tajemnice przedsiebiorcy. Podnoszony przez
Odwotujgcego art. 5 ust. 3 udip wprost wskazuje, ze nie znajdzie w takim przypadku
zastosowania. Jezeli dany dokument stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nie podlega
udostepnieniu nawet w sytuacji, w ktérej stanowitby informacje publiczna.

Istnienie ograniczen prawa dostepu do informaciji publicznej ze wzgledu na ochrone
tajemnic ustawowo chronionych jest réwniez powszechnie przyjete w orzecznictwie sgdéw
administracyjnych. Za reprezentatywne w tym zakresie mozna uznac, m.in. nastepujgce
orzeczenia:

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 16 kwietnia 2014 r. (sygn. akt | OSK
2339/13): Informacja publiczna odnoszgca sie do danych przedsigbiorcy podlega zatem
udostepnieniu tylko w sytuacji, gdy nie jest objeta ochrong wynikajgca z art. 5 ust. 2 ustawy
o dostepie do informacji publicznej oraz art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji. Kazda wiec nieujawniona do wiadomosci publicznej informacja techniczna,
technologiczna, organizacyjna przedsigbiorstwa lub inna informacja posiadajgca warto$¢
gospodarczg, co do ktorej przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci powinna by¢, przed jej udostepnieniem w trybie ustawy o dostepie do informacji
publicznej, indywidualnie oceniona pod katem zakwalifikowania jej jako tajemnicy
przedsigbiorcy. Nie ma podstaw prawnych do przyjecia, ze juz samo zakwalifikowanie
informacji dotyczgcej przedsiebiorcy jako informacji publicznej pocigga za sobg obowigzek
Jej udostepnienia.

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 18 lutego 2014 r. (sygn. akt | OSK
2093/13): Przyjecie, ze dane informacje stanowig informacje publiczng, nie wyklucza,
ze wtresci poszczegdinych objetych wnioskiem dokumentéw znajdg sie takie informacje,
ktorych ujawnienie na podstawie ustawy o dostepie do informacji publicznej podlegac bedzie
ograniczeniu czy wytgczeniu. W zalezno$ci od wynikow przeprowadzonego postepowania,
adresat wniosku moze zatem rozpatrzy¢ wniosek pozytywnie, udostepniajgc informacje
publiczng, moze takzZe ograniczyc¢ do niej dostep, np. ze wzgledu na prywatnos¢ osoby
fizycznej, ewentualnie z innych powoddw, o ktorych stanowi ustawa, co w praktyce moze
oznaczaé udostepnienie tresci dokumentu odpowiednio zanonimizowanego, wzglednie —
mozZe takze zatatwic wniosek negatywnie, odmawiajgc udostepnienia informacji z uwagi na
ochrone informacji niejawnych lub innych tajemnic ustawowo chronionych, o czym stanowi
art. 5 ustawy o dostepie do informacji publicznej, lub umorzy¢ postepowanie na podstawie
art. 14 ust. 2 ustawy o dostepie do informacji publicznej.

W rezultacie dla rozstrzygniecia tej sprawy nie ma wiec znaczenia, czy dokumenty
zastrzezone przez Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal mogg mie¢ w przysztosci
charakter informaciji publicznej, gdyz i tak nie bedg podlegaty udostepnieniu w trybie dostepu
do informaciji publicznej, ze wzgledu na art. 5 ust. 2 udip., tj. ochrone tajemnicy
przedsiebiorstw Wykonawcow.

Na marginesie nalezy zauwazyc, ze nie podlegajgca ujawnieniu w trybie dostepu do
informacji publicznej tajemnica przedsigbiorcy, o ktérej mowa w art. 5 udip jest rozumiana
szerzej niz tajemnica przedsiebiorcy, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 uznk, na co zwrécit
uwage Wojewddzki Sad Administracyjny w wyroku z 5 maja 2015 r. (sygn. akt | SA/\Wa
2268/14): Tajemnice przedsigbiorcy wyprowadza sie z tajemnicy przedsiebiorstwa i pojecia
te wzasadzie pokrywajg sie zakresowo, chociaz tajemnica przedsiebiorcy w niektérych
sytuacjach moze by¢ rozumiana szerzej. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig wiec informacje
znane jedynie okreslonemu kregowi osoéb i zwigzane sg z prowadzong przez przedsiebiorce
dziatalnoscig, wobec ktdrych podjat on wystarczajgce Srodki ochrony w celu zachowania ich
poufnosci (nie jest wmagana przestanka gospodarczej warto$ci informacji, jak przy
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tajemnicy przedsigbiorstwa). Informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawi



rzeczywistg wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla 0soéb trzecich. Nie traci natomiast
swojego charakteru przez to, ze wie o nigj pewne ograniczone grono osob zobowigzanych

do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Utrzymanie danych informacji jako tajemnicy
wymaga wiec podjecia przez przedsiebiorce dziatari zmierzajgcych do wyeliminowania
moZlino$ci dotarcia do nich przez osoby trzecie wnormalnym toku zdarzen, bez
konieczno$ci podejmowania szczegdlnych staran.

Zarzuty sg wreszcie niewiarygodne, biorgc pod uwage, ze zaréwno Odwotujgcy, jak
i Przystepujacy Control Process réwniez utajnili informacje, ktore rzekomo wedtug odwotania
nie mogg miec¢ takiego waloru z mocy prawa. Co wiecej Odwotujgcy utajnit, jako jedyny
sposrod uczestnikow postepowania odwotawczego, deklarowane wskazniki, ktére sg
oceniane w ramach drugiego kryterium oceny ofert. Natomiast uzasadnienia podane przez
uczestnikow postepowania odwotawczego prowadzg do wniosku, ze istnieje pomiedzy nimi
konsensus, ze czes¢ techniczna oferty sktadanej w tym postepowaniu zawiera informacje
majgce walor tajemnicy ich przedsiebiorstw w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zauwazy¢ nalezy, ze w orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze pojecie
warto$ci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie: Jednoczesnie w doktrynie przyjmuje
sig, ze pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie. Podkresla sig,
ze wzakresie przedmiotowego pojecia miesci sie kazde naruszenie cudzej poufnej
informacji, ktéra wplywa na warto$¢ przedsigbiorstwa w obrocie gospodarczym, lub ktorej
naruszenie stanowi wymierng szkode dla danego przedsiebiorcy {wyrok z 16 pazdziernika
2014 r. (sygn. akt KIO 1977/14)}. O wartoSci gospodarczej informacji zastrzezonych przez
Przystepujacych Konsorcjum Warbud i Konsorcjum Mostostal najlepiej potwierdza fakt, ze
rowniez Odwotujacy i Przystepujgcy Control Process zastrzegli analogiczne informacje jako
tajemnice swoich przedsiebiorstw. Wykonawcy profesjonalnie oferujgcy tego typu
rozwigzania techniczne zgodnie uznajg, ze przedstawiajg one dla nich takg warto$¢
gospodarcza, ze nie chcg ujawniac informacji na ich temat konkurencyjnym podmiotom.

W tym kontekscie dowody ztozone przez Przystepujacego Konsorcjum Warbud (1)
klauzula poufnosci zawarta w § 7 ust. 2 umowy konsorcjum z 9 listopada 2015 r., 2) protokét
z posiedzenia zarzgdu Warbud 10 stycznia 2014 r. zawierajgcy Uchwate nr 1 w przedmiocie
ustanowienia zasad ochrony informacji poufnych w spéice Warbud SA, 3) oswiadczenie FMK
sp. z 0.0. z 21 grudnia 20145 r.) i Przystepujgcego Konsorcjum Mostostal (klauzula
poufnosci zawarta w § 10 umowy konsorcjum z 13 sierpnia 2015 r.) jedynie potwierdzajg
okolicznosci wskazane przez nich uprzednio w uzasadnieniu zawartym w ofercie, ktérego
adekwatno$ci nie zostata w ogole objeta zarzutami odwotania.
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Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego
w postaci wynagrodzenia peinomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia
rozprawy.

Przewodniczacy: ...........cceievueinrninnneen,
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