Sygn. akt: KIO/UZP 451/09

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman
Emil Kuriata
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na pesiedzeniv— rozprawie® w dniu —wdniach” 23 kwietnia 2009 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z o0.0., 30-004
Krakow, al. Stowackiego 66 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 protestu /pretestéw z dnia 20 marca
20009r.*

przy udziale wykonawcy PPHU MORIS Maurycy Wotek, 43-100 Tychy. Ul. Fabryczna 7
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu odtajnienie dokumentow

zastrze zonych jako tajemnica przedsi ebiorstwa w ofercie PPHU Moris Maurycy Wotek.



2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa,

ul. Targowa 74

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z o.0., 30-

004 Krakdw, al. Stowackiego 66,

dokona¢ wpftaty kwoty 8 173 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat trzy ziote zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe

S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 na rzecz ThyssenKrupp GfT
Polska Sp. z o0.0., 30-004 Krakéw, al. Stowackiego 6 6 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

kosztow wynagrodzenia pethnomocnika,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z
0.0., 30-004 Krakow, al. Stowackiego 66.

Uzasadnienie

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg Warszawie prowadzi

w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego na

dostawe w 2009 roku szyn kolejowych o profilu 60 E 1149 E 1 ze stali R260.

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku

Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) ( zwanej dalej

ustawa pzp)

Ogtoszenie o przetargu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym WE z dnia 21.01.2009 r. pod
numerem 2009/5 13-018567.



W dniu 17.03.2009 roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu jego oferty
dla zadan 1 i 2, powotujac sie na przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp oraz o wyborze

oferty najkorzystniejszej dla zadan 1-3 i punktacji przyznanej ofertom, uznanym za wazne.

W dniu 20.03.2009 roku Odwolujacy - ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z 0.0. zlozy} protest na
nastepujgce czynnosci Zamawiajacego:

1. odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z siwz dla zadania nr 1 i 2,

2. odmowe ujawnienia petnej tresci oferty przedsiebiorcy Maurycego Wolka,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: P.P.H.U. Moris Maurycy Wotek,
zwanego dalej Moris.

3. wybdr oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej we wszystkich zadaniach, mimo
istniejgcych przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty Wykonawcy,

4. zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej we wszystkich
zadaniach, a to pomimo istniejacych przestanek skutkujacych koniecznoscig
odrzucenia oferty Wykonawcy Moris.

5. umieszczenie Odwotujgcego w koncowym poréwnaniu ofert na miejscu trzecim,
pomimo, ze w zakresie zadania 3 oferta Odwotujgcego jest korzystniejsza od oferty
ArcelorMittal Poland SA.

Wskazanym wyzej czynnosciom Zamawiajgcego, Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy i art. 96 ust. 3 w zw. z ust. 2 ustawy poprzez
bezzasadng odmowe udostepnienia catosci oferty Wykonawcy, na skutek btednego
uznania przez Zamawiajgcego, iz zachodzag przestanki do skutecznego, zgodnego
Z ustawg utajnienia badan kwalifikacyjnych potwierdzajgcych spetnienie przez
oferowane przez Wykonawce szyny, bedace przedmiotem zamowienia wymogoéw
wynikajacych z normy wskazanej przez Zamawiajgcego w pkt 9 lit f siwz,

2. zasady rownosci i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy) poprzez odmowe
dostepu do oferty Wykonawcy i w konsekwencji uniemozliwienie skutecznego
zaskarzenia oferty Wykonawcy, gdyby ta ewentualnie okazata sie wadliwa,

3. art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z siwz oraz nieodrzucenie oferty Wykonawcy, pomimo, iz zostata ona
sporzadzona niezgodnie z siwz,

4. art. 91 ust. 1 ustawy pzp poprzez sporzadzenie koncowego zestawienia ofert
uczestnikbw w postepowaniu niezgodnie z kryteriami ich oceny przewidzianymi
w siwz i ustawie a w konsekwencji umieszczenie Odwotujgcego w tym rankingu na

miejscu trzecim- w zadaniu nr 3.



W _zakresie zarzutu odrzucenia oferty Odwotujacego w zadaniach 1 i 2 wskazat, ze

zaoferowat szyny produkcji ArcelorMittal Poland S.A. lub Thyssen Schienen TSTG (Niemcy),
zalgczajgc badania kwalifikacyjne na oba rodzaje szyn.

Zamawiajagcy w pismie z dnia 9 marca 2009 roku poddat w watpliwos¢ prawidtowosc
ztozonych badan na szyny produkcji Thyssen Schienen TSTG i wezwat Odwotujgcego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do przediozenia poprawnych badan na ww. szyny.
Odwolujacy przediozyt opinie Centrum Naukowo - Technicznego Kolejnictwa (CNTK),
z ktorej wynikato, iz zlozone przez niego badania sg prawidtowe i zgodne z normami
wskazanymi w siwz. Pomimo tego Zamawiajacy odrzucit oferte Protestujgcego w zakresie
zadania nr 1 i 2 na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp jako niezgodng z SIWZ.
Odwolujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze opinia CNTK nie moze byé
uwzgledniona, bo zostala wydana w dniu 10.03.2009 roku, a wiec po uplywie terminu
przewidzianego na skladanie ofert. Opinia nie jest brakujgcym dokumentem badz
oswiadczeniem, bo dokumentem takim sg badania kwalifikacyjne, a te zostaly wydane w
dacie przed uptywem terminu skladania ofert. Opinia zostata przedtozona celem wyjasnienia
iz ztozone przez niego do oferty badania kwalifikacyjne sg prawidtowe i spetniajg wymogi
wynikajace z siwz. Zatem do przedtozonej opinii nie znajdzie zastosowania art. 26 ust. 3
ustawy pzp.

Niezasadne jest takze twierdzenie, ze badania kwalifikacyjne zostaly przeprowadzone
niezgodnie z WTWIO oraz PN-EN 13674-1, z uwagi na wykonanie ich na szynach o innym
profilu niz wymagana przez WTWIiO oraz przekroczenie dopuszczalnej granicznej twardosci.
Zgodnie z normg PN-EN 13674-1, badania kwalifikacyjne nalezy przeprowadzi¢ na szynach
o profilu 60 E1 lub najciezszym produkowanym profilu.

Wszystkie przediozone przez Odwotujgcego badania kwalifikacyjne zostaty wykonane na
szynach o profilu 60 E1, z wyjatkiem badan czystosci tlenkowej, ktore zostalty wykonane na
szynach o profilu 49 E1 i 60 E2.

Odwotujacy podniost, ze w przypadku badan czystosci tlenkowej, profil badanej szyny nie ma
znaczenia, albowiem w ramach tych badan badana jest stal, z ktdrej wytworzona zostata
szyna. Istotne jest jedynie, aby badania zostaty wykonane na tej samej sekwencji stali, co
oferowane szyny. Jak wynika z opinii CNTK kwestionowane badania zostaly
przeprowadzone na wiasciwym koncu sekwencji i w rezultacie sg one wazne dla catej
sekwencji oraz dowolnego profilu szyn przeznaczonych dla Zamawiajgcego.

Odnosnie parametru twardosci szyn, zgodnie z normg PN -EN 13674-1 twardos$¢ szyn

powinna miesci¢ sie w przedziale 260-300 HBW. Z przeprowadzonych przez Odwolujgcego
badan kwalifikacyjnych wynika, ze twardos¢ oferowanych przez niego szyn waha sie od 296
do 303,67 HBW. Uzyskane parametry, ktorych wartos¢ przekracza wartosci wynikajgce z

ww. normy, nie swiadczg jednakze 0 niezgodnosci badanych szyn z normg, bowiem



mieszczg sie w granicach dopuszczalnego bledu pomiarowego. W odniesieniu do
przedmiotowych badan kwalifikacyjnych, dla prébek, ktérych parametry zostaly
zakwestionowane, dopuszczalny btad pomiarowy wynosi: dla préby nr H23: +/-3,93; dla
proby nr H 7: +/-3, 93.

Okolicznos¢ tg potwierdza przedtozona opinia CNTK, a takze wyjasnienia z dnia 16 grudnia
2008 r. do raportu zatytutowanego ,Przeprowadzenie badan kwalifikacyjnych i odbioru szyn
kolejowych Vignole'a typu 60 E1 (UIC) w gatunku R260 z dnia 12.08.2008 r.".

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujacy wskazat, ze zaoferowat alternatywnie dostawe szyn
produkcji Arcelor Mittal Poland S.A. badz TSTG Schienen Technik a taki sposob
konstruowania oferty zostat przez Zamawiajgcego zaakceptowany, na co wskazuje pismo z
dnia 17.03.2009 roku o odrzuceniu oferty. Zamawiajacy w toku oceny zakwestionowat
jedynie badania kwalifikacyjne dotyczace jednego rodzaju szyn, zatem badania dotyczace

drugiego rodzaju szyn Arcelor Mittal Poland S.A. zostaly uznane za prawidtowe.

W _zakresie zadania nr 3 i umieszczenia Odwotujacego w rankingu na trzecim miejscu —

wskazal, ze w tym zadaniu cena oferty Odwotujgcego jest nizsza od ceny zaproponowanej
przez ArcelorMittal, ktéry zostat sklasyfikowany na drugiej pozycji w rankingu ofert. Tym

samym oferta Odwotujgcego winna by¢ w tym zadaniu na 2 a nie 3 miejscu w rankingu ofert.

W zakresie odmowy ujawnienia catosci oferty ztozonej przez Moris, Odwotujacy wyjasnit , ze

w dniu 6 marca 2009 roku zwrécit sie z wnioskiem o udostepnienie oferty tego Wykonawcy.
Zamawiajacy udostepnit jedynie czesc oferty, odmowit udostepnienia badan kwalifikacyjnych
majacych stanowi¢ zgodnie z pkt 9 lit f siwz zatgcznik do oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze
dokumenty te sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa i nie mogg by¢ udostepnione pozostatym
uczestnikom postepowania. W piSmie z dnia 13.03.2009, w odpowiedzi na proshe
0 wyjasnienie, Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w przedmiocie utajnienia
dokumentéw.

Odwotujacy podniost, ze zasada jawnosci, okreslona w art. 8 ustawy pzp jest zasadg
fundamentalna, ktéra przez dziatanie Zamawiajgcego polegajace na odmowie udostepnienia
calosci oferty Wykonawcy zostata naruszona. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie
ustalit, ze =zachodzg podstawy do skutecznego zastrzezenia informacji zawartych
w badaniach kwalifikacyjnych. Dokumenty te, jak wskazal, nie mogg by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwolujacy wskazat na brzmienie normy art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji a takze powotal sie na stanowisko doktryny, zgodnie z ktérym tajemnicg

przedsiebiorstwa moga by¢ tylko informacije posiadajgce warto$¢ gospodarcza.



W ocenie Odwolujacego, utajnione informacje nie zawierajg danych o procesie wytwarzania
szyn, specyficznych dla danego przedsiebiorcy wzoréw czy formut chemicznych lub
organizacji przedsigbiorstwa, ktére moglyby mie¢ warto§¢ gospodarcza. Badania
kwalifikacyjne majg na celu potwierdzi¢, ze jakosC oferowanych szyn jest zgodna
z wymaganiami zamawiajgcego oraz pozwalajg ustali¢ jakie sg parametry szyn przy czym
parametry te muszg by¢ zgodne z parametrami wynikajacymi z ogolnodostepnej normy.
Odwotujacy podnidst, ze skoro szyny majg by¢ wykonane w oparciu o standardowe metody
i normatywnie ustalone wzorce (ogélnodostepne normy) to parametrow tych szyn nie mozna
uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Parametry szyn mozna ustalic na podstawie
ogodlnodostepnej normy, wskazanej w siwz, co dodatkowo $wiadczy o tym, ze informacje
zawarte w badaniach kwalifikacyjnych nie moga by¢é objete tajemnicg. Dodatkowo
Odwolujacy wskazat na pkt 15 siwz- istotne postanowienia umowy, z ktérego wynika, ze
integralng czescig umowy sg zatgczniki do umowy a jednym z takich zatgcznikbw majg by¢
warunki techniczne wykonania i odbioru szyn kolejowych — wymagania i badania ILK3d-
518/3/07. Skoro dokumenty te majg stanowi¢ zalgcznik do umowy i bedg one podlegaly
udostepnieniu stosowanie do art. 139 ust. 3 ustawy pzp i ustawy o dostepie do informacji
publicznej to nie mozna uznaé, ze na etapie ofert sg one tajne. Odwotlujacy powotat sie takze
na wyroki KIO z dnia 15 wrzesnia 2008 roku Sygn. akt. KIO/UZP 908/08, z dnia 19 maja
2008 roku KIO/UZP 409/08 oraz Zespotu Arbitréw z dnia 23 pazdziernika 2006 roku Sygn.
akt. UZP/ZO/ 0-2631/06.

Odwolujacy wskazat takze, ze Wykonawca jest dystrybutorem a nie producentem szyn
a badania kwalifikacyjne sa wykonywane przez producentéw szyn i to jedynie oni mogliby
powota¢ sie na tajemnice przedsiebiorstwa a nie dystrybutor, ktory postuguje sie tymi
dokumentami. Dystrybutor winien zwrdci¢ sie do producenta w przypadku watpliwosci, aby
ten wyrazit zgode na udostepnienie wynikow badan kwalifikacyjnych innym podmiotom.
Odmowa udostepnienia badan kwalifikacyjnych uniemozliwia Odwolujgcemu sprawdzenie
prawidtowosci wyboru oferty i ewentualne jej kwestionowanie. Jezeli oferta zawiera w czesci
tajnej bledy i polega odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp to nieuzasadniona
odmowa ujawnienia petnej tresci oferty moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia

postepowania jako obarczonego wadg majacg wplyw na wynik postepowania.

W_zakresie zaniechania odrzucenia oferty Moris, Odwotujgcy wskazat na nastepujace

zarzuty:
1. niezgodnos¢ pieczeci na stronach oferty - w miejscu przeznaczonym na pieczeé
wykonawcy widnieje piecze¢ ,Moris Maurycy Wolek, ul. Fabryczna 7, 43-100 Tychy”,
a na pozostatych stronach, za wyjatkiem potwierdzenia przelewu kwoty wadium,

znajdujg sie pieczecie zawierajgce jedynie dane ,dyrektor Maurycy Wotek” lub



potwierdzajgce zgodnos¢ danego dokumentu z oryginatem, opatrzone imieniem i
nazwiskiem ,Maurycy Wotek”. W ocenie Odwotujgcego jest to niezgodne z pkt 6 siwz,
gdzie Zamawiajgcy wymagat ostemplowania swojg pieczecig kazdej strony oferty i
zalgcznikéw do oferty.

2. sprzeczno$¢ w oznaczeniu wykonawcy — w tresci oferty pojawiajg sie dwie rézne
nazwy firmy — Moris Maurycy Wolek (strona tytutowa oferty ) oraz P.P.H.U. Moris
Maurycy Wotek (pierwsza strona formularza ofertowego).

Ponadto Odwotujacy, nie majac mozliwosci zapoznac sie z catg trescig oferty, z ostroznosci
procesowej zakwestionowat badania kwalifikacyjne i podniost zarzut ich niezgodnos$ci z

trescig siwz.

Zamawiajacy pismem z dnia 30.03.2009 roku, protest oddalit i wskazat, ze zarzuty dotyczace
oferty Moris sg niezasadne i dotyczg one wylacznie formalnego zakresu oferty a nie
merytorycznej tresci oferty. Bledy formalne nie mogag skutkowaé odrzuceniem oferty w
oparciu o przepisy ustawy pzp. Zamawiajacy W rozstrzygnieciu powotat sie na
dotychczasowe orzecznictwo i opinie doktryny, ktére potwierdzajg to stanowisko i
sprowadzajg sie do stwierdzenia, ze ,hieodpowiedniosc” tresci o jakiej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy pzp zachodzi wylgcznie w odniesieniu do tresci merytorycznej oferty a nie jegj
formy.

Wobec uznania, ze zarzuty wobec oferty Moris sg niezasadne Zamawiajgcy stwierdzit, ze
Odwolujacy nie posiada interesu prawnego, bowiem ewentualne uwzglednienie protestu co
do zarzutéw dotyczacych jego oferty i tak nie pozwoli mi uzyska¢ tego zamoéwienia.
Odnoszac sie jednak do zarzutéw dotyczacych oferty Odwotujgcego stwierdzit, ze:

1. badania kwalifikacyjne zostaly przeprowadzone niezgodnie z WTWIO oraz PN-EN
13647-1, tj.: zostaly wykonane na szynach o profilu 60E2 i 49E1, a WTWIO uznaje,
ze muszg zostac przeprowadzone na szynach 60E1 lub o produkowanym ciezszym
przekroju (szyna 60E1 jest ciezsza od szyny 60 E2). W wynikach badan zostata
przekroczona dopuszczalna graniczna twardosc.

2. nie moze uzna¢, badan kwalifikacyjnych dotyczacych drugiego rodzaju szyn, bowiem
nawet gdyby je uzna¢ za prawidlowe to i tak oferta podlegataby odrzuceniu jako
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw ( 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp), z uwagi
na brak jednoznacznego wskazania w ofercie zaoferowanego asortymentu.
Wykonawca nie okreslajgc konkretnego rodzaju zaoferowanych szyn nie okreslit
istotnych postanowien przysziej umowy.

W odniesieniu do zastrzezonych w ofercie Moris badan kwalifikacyjnych, Zamawiajacy

wyjasnit, ze zbadat wszystkie przestanki konieczne do stwierdzenia skutecznosci

utajnienia oferty i w jego ocenie utajnione informacje sg informacjami stanowigcymi



tajemnice przedsiebiorstwa: majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny,

nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej oaz podjeto niezbedne dziatania celem

zachowania ich poufnosci. Na poparcie swoich twierdzen Zamawiajgcy zacytowat

fragment opinii  Urzedu Zamowieh Publicznych, zamieszczonej na stronach

internetowych.

Nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 9.04.2009 roku (wptyw

bezposredni) wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, a jego kopie

doreczyt w dniu 9.04.2009 roku Zamawiajgcemu.

Odwotujacy podtrzymat argumentacje i zarzuty zawarte w protescie i wniost o:

1. uchylenie czynnosci polegajacej na odmowie udostepnienia catosci oferty
Wykonawcy Moris i udostepnienie calej oferty wraz z badaniami kwalifikacyjnymi.

2. uchylenie czynnosci polegajgcej ha odrzuceniu oferty Odwotujgcego na zadanie nr 1 i
2.

3. uchylenie czynnosci wyboru oferty Moris i nakazanie odrzucenia oferty Wykonawcy
na zadanie nr 1, 2 i 3 jako niezgodnej z siwz,

4. nakazanie powtorzenia czynnosci ofert dla zadan 1,2 i 3 z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego i odrzuceniem oferty Moris.

5. nakazanie umieszczenia oferty Odwotujgcego na zadanie 3 przed ofertg Arcelor
Mittal Poland S.A.

6. zasadzenie kosztéw wg. norm przepisanych.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji przedmiotoweg 0 post epowania: tre $ci
ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji istotnych war unkéw zaméwienia oraz ofert
ztlozonych w przedmiotowym post epowaniu a tak ze biorgc pod uwag e wyjas$nienia
i stanowiska stron zto zone w trakcie rozprawy sklad orzekaj acy lzby, ustalit co

nastepuje:

Postepowanie 0 udzielenie przedmiotowego zamdéwienia obejmuje dostawe nowych szyn

kolejowych o:

e profilu 60 E1 ze stali R 260 w klasie tolerancji wykonania X i w klasie prostosci,
ptaskosci A w ilosci 63 155 mb tj. ca 3 802,563 ton;

e profilu 49 E1 ze stali R 260 w klasie tolerancji wykonania X i w klasie prostosci, ptaskosci
A w ilosci 30 280 mb tj. ca 1 495,63 ton.

Przedmiot zamdéwienia zostat podzielony na 3 zadania czesciowe, z ktérych kazde stanowi

przedmiot odrebnego rozpoznania.

Na podstawie zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 17.03.2009 roku,

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez



P.P.H.U. Moris Maurycy Wotek (zwany dalej Moris) we wszystkich zadaniach 1, 2 i 3
przedmiotowego zamowienia. Z tresci zawiadomienia o wyborze z dnia 17.03.2009 roku
wynika, ze oferta Odwolujacego zostata odrzucona z postepowania w zadaniach 1 i 2,
natomiast w zadaniu nr 3 jako oferta wazna zostala sklasyfikowana na drugiej pozycji z
liczbg punktoéw 94,98 w jedynym kryterium oceny ofert, jakim jest cena oferty, bezposrednio
po ofercie Moris.

Ze zbiorczego zestawienia ofert ( druk ZP-12) wynika, ze:

W zadaniach 1 i 2 oferta Odwotujacego z ceng 2 448 279,02 zt (zadanie nr 1) oraz
2 395 320, 06 zt (zadanie nr 2) znajduje sie na trzeciej pozycji w rankingu ofert i poprzedzajg
ja oferty: Moris z ceng 1 967 962,70 zt (zadanie nr 1) oraz 1 979 326,10 zt (zadanie nr 2)
oraz Arcelor Mittal Poland S.A. z ceng 2 148 081, 32 zt (zadanie nr 1) oraz 2 395 320, 06 z
(zadanie nr 2).

Ze zbiorczego zestawienia ofert wynika réwniez, ze w zadaniu nr 3 cena oferty
Odwolujgcego wynosi 14 445 390,14 zt i jest ofertg trzecig w kryterium cena. Jak wyjasnit w
trakcie rozprawy Zamawiajgcy w zbiorczym zestawieniu ofert dla zadania nr 3 omytkowo
wpisano catkowitg cene brutto oferty Odwotujacego.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym, ze omyika to nie miata wptywu na wybdr oferty oraz na
klasyfikacje poszczegoélnych ofert zlozonych w zadaniu nr 3. Wskazanie w zbiorczym
zestawieniu ofert w zadaniu nr 3 ceny calkowitej oferty zamiast, bedacej podstawg oceny
ofert ceny za 1 tone szyn jest uchybieniem formalnym, ktére pozostaje bez wptywu na
ranking ofert i fakt, ze oferta Odwolujgcego w zadaniu nr 3 zostata sklasyfikowana na drugiej
pozycji, bezposrednio po ofercie Moris, 0 czym Zamawiajacy poinformowat pismem z dnia
17.03.2009 roku. Protokdt wraz z zatgcznikami, w tym zbiorcze zestawienie ofert, jest
dokumentem wewnetrznym, sporzadzanym przez Zamawiajgcego zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w przepisach ustawy pzp i rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
24.10.2007 roku w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(Dz. U. nrl87, poz. 1327) i stanowi on jedynie potwierdzenie dokonanych przez
Zamawiajacego w toku postepowania czynnos$ci, nie wywotuje za$ skutkow prawnych dla
uczestnikdw postepowania. Zrédlem informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
rankingu ofert, zlozonych w postepowaniu jest informacja o wyborze, przekazywana

wykonawcom zgodnie z art. 92 ustawy pzp.

Wobec okolicznosci, ze w zadaniach nr 1 i 2 Odwolujgcy podnosit zarzuty dotyczace
niezasadnosci odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, natomiast nie
zgtaszat zarzutéw dotyczacych oferty Arcelor Mittal Poland S.A. czyli oferty bezposrednio

poprzedzajacej oferte Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze pomimo ewentualnego uwzglednienia



zarzutéw zgtoszonych przez Odwolujgcego w zadaniach nr 1 i 2 i tak nie uzyskatby on
zamowienia publicznego w przedmiotowych zadaniach.

Izba, majac na uwadze, ziozone do protokotu rozprawy oswiadczenie petnomocnika
Odwotujgcego 0 rezygnacji z podtrzymywania zarzutbw co do odrzucenia oferty

Odwolujgcego, pozostawita te zarzuty bez rozpoznania.

W pozostatym zakresie, oceniajac zarzuty podniesione w protescie i odwotaniu, Izba ustalita
CO nastepuje:
Zgodnie z wymaganiami pkt 9 f siwz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, wymaga sie zatgczenia
waznego certyfikatu wydanego przez jednostke notyfikowang lub swiadectwo dopuszczenia
do eksploatacji typu budowli przeznaczonej do prowadzenia ruchu kolejowego, wydane
przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego przed dniem 31.12.2008 roku. Przedmiotowe
dokumenty powinny by¢ potwierdzone badaniami kwalifikacyjnymi, wykonanymi przez
uprawnione laboratorium akredytowane, spetniajgce wymagania norm PN- EN I1SO 9001:
2002 systemy zarzadzania jakoscia.
W pkt 4 ¢ siwz, Zamawiajacy wskazat, ze dokumentami odbioru jako$ciowego szyn bedg
dokumenty zgodne z ,Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru Szyn Kolejowych —
Wymagania i badania ILK3d- 518/3/07" :

» deklaracja zgodnosci — informacja o wyrobie budowlanym,

» Swiadectwo odbioru 3.2 zgodnie z normg PN- EN 10204:2006,

* wyniki badan laboratoryjnych oraz oswiadczenie o przeprowadzonych badaniach

ultradzwiekowych, laserowych oraz wiroprgdowych,
» datowany wykaz cech wklestych dostarczanej partii szyn.
Analogiczny zakres dokumentéw wymaganych przy odbiorze jakosciowym towaru zostat

wskazany w 8 4 ust. 4 istotnych postanowiern umowy.

Do oferty Wykonawcy Moris zalgczono odrebny skoroszyt z adnotacjg ,czes¢ stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa”, w ktérym zamieszczono badania i ocene szyn kolejowych
Vignole a gatunku 260 ( praca 3200/11), Warszawa, luty 2005 roku.

W wyniku wezwania do uzupetniania dokumentéw Moris, przedstawit badania naprezen
resztkowych w stopce szyny z dnia 5.09.2008 roku, ktore réwniez zostaty zastrzezone przez

Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Izba zwazyta co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Fundamentalng zasadg prawa zamoéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania
0 zamoOwienie publiczne. Zasada to przejawia sie w catym procesie udzielenia zaméwienia
poczawszy od publicznego ogtoszenia o zamowieniu przez jawnos¢ ziozonych ofert az do
zawarcia jawnej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jawno$¢ dotyczy wszystkich
zlozonych w postepowaniu ofert, a ustawodawca czyni w tym zakresie wyjatek od reguly,
nakazujacy zamawiajgcemu nie ujawnianie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca skfadajac oferte, zastrzeze w odniesieniu do tych informacji, ze nie mogg byc¢

one ogo0lnie udostepnione (art. 8 ust. 3 ustawy pzp).

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci — art. 11
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr
153, poz. 1503 ze zm.). W oparciu o wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
(sygn. akt | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59) nalezy wskazac, ze aby uznac, ze dana
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa musza by¢ spetnione tacznie trzy warunki:

» informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub posiada wartos¢ gospodarcza,
* nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

» podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Biorac po uwage definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dotychczasowe
orzecznictwo w tej kwestii, Izba uznata, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumenty: badania i ocena szyn kolejowych Vignole'a gatunku 260 oraz badania naprezen
resztkowych w stopce szyny nie spelniajg przestanek okreslonych w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji , a zatem ich tres¢ nie moze by¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa.
O uznaniu informacji za tajemnice sSwiadczy bowiem tre$¢ informacji, ktore zostaty
zastrzezone a nie samo dziatanie wykonawcy majgce na celu zachowanie ich poufnosci.

W ocenie Izby, dane zawarte w tresci wskazanych dokumentéw nie posiadajg wartosci
gospodarczej, technicznej czy technologicznej, zapoznanie sie z nimi przez osoby postronne

nie spowoduje uzyskania przewagi przez konkurentéw, bowiem informacje te nie majg



charakteru unikalnego, nie proponuja nowatorskich czy specyficznych wylacznie dla tego
rodzaju i typu szyn rozwigzanh technicznych, technologicznych czy gospodarczych.

Celem badan wykonanych przez Centrum Naukowo - Techniczne Kolejnictwa na zlecenie
dystrybutora szyn — Moris, jest ocena zgodnosci zaproponowanych szyn z powszechnie
dostepnymi normami europejskimi, ktére okreslajg parametry konieczne dla spetnienia
wymogow okreslonych w danej normie. Zatem badania, ktére potwierdzaja, ze dany wyréb
spetnia okreslone w normie wymagania, nie zawierajg informacji, podlegajacych ochronie
zgodnie z ustawg 0 nieuczciwej konkurenciji.

Nalezy podkreslic, ze informacje o podobnym charakterze, zawierajgce dane dotyczgce
przeprowadzonych badan i oceny zgodnosci towaru z powszechnie dostepng norma,
ujawnia sie nie tylko w innych postepowaniach o zamdwienie publiczne ale takze w
rozpatrywanym postepowaniu - pozostali wykonawcy nie zastrzegli tych danych jako
tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, zarobwno Zamawiajacy jak i Przystepujacy nie przedstawili zadnego dowodu,
ktéry mogtby swiadczy¢ o tym, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Twierdzenie Przystepujacego, ze istniejgca z producentem szyn umowa zawiera
rzekomo informacje o koniecznosci ,zachowania poufnosci” w zakresie badan
kwalifikacyjnych pozostato bez dowodu.

Dodatkowo nalezy wskazac, ze jak wynika, z przytoczonych wyzej postanowien pkt 4 c oraz
§ 4 ust. 4 istotnych postanowien umowy zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
badania kwalifikacyjne majg by¢ zataczane przy odbiorze jakosciowym kazdej partii towaru,
a zatem bedg one stanowi¢ dokumenty jawne, podlegajace weryfikacji przy kazdorazowym

odbiorze.

Konkludujgc 1zba uznala, ze zastrzezenie dochowania poufnosci, ztozone w ofercie, stanowi
jedynie prébe uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentow, bowiem tresé
zastrzezonych dokumentow nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Poniewaz Zamawiajgcy blednie uznal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, czym naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp, to zasadnym jest
nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia informacji, ktére wykonawca Moris objat

zastrzezeniem zakazu ich udostepniania.

Odwolujacy z uzasadnionych wzgledow (wobec utajnienia czesci oferty) nie mégt
skonkretyzowaé zarzutdéw co do tresci zastrzezonych dokumentéw i zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp przez ztozenie wynikéw badan, ktére nie odpowiadajq tresci siwz,

podnidst z ostroznosci procesowej. Izba uznala, ze w sytuacji uznania poczynionego przez



Wykonawce zastrzezenia za bezskuteczne, Odwolujacy uzyska prawo do kwestionowania

utajnionych dokumentow po zapoznaniu si¢ z ich trescia.

Izba oddalita zarzuty dotyczgce ,formalnych” niezgodnosci tresci oferty Moris z trescig siwz,
w zakresie: opieczetowania stron oferty oraz sprzecznosci w oznaczeniu nazwy wykonawcy.
Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze uchybienia te stanowig jedynie naruszenie formy a
nie tresci i nie wywotujg negatywnego skutku w postaci koniecznosci odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Wymagania wskazane przez Zamawiajagcego w pkt 6 siwz dotyczace m.in. koniecznosci
ostemplowania oferty i zalgcznikbw do oferty jak réwniez inne wymogi dotyczace np.
Loprawienia oferty w sposéb uniemozliwiajacy jej przypadkowe rozpiecie lub zgubienie
ktérejkolwiek stron”, odnoszg sie wylgcznie do sposobu sporzadzenia prawidtowej pod
wzgledem formy a nie tresci oferty, a ich niespelnienie nie moze w zadnym razie skutkowac
odrzuceniem oferty, bowiem ustawa taki skutek przewiduje jedynie w sytuacji
»nieodpowiedniosci” tresci oferty a nie formy z trescig siwz.

Zatem wylgcznie w aspekcie uchybien formalnych nalezy rozwazaé opieczetowanie oferty
dwoma réznymi pieczeciami ,Moris Maurycy Wolek, ul. Fabryczna 7, 43-100 Tychy” na
pierwszej stronie oraz na pozostatych stronach oferty pieczecig ,dyrektor Maurycy Wotek”
lub potwierdzenie za zgodnos¢ danego dokumentu z oryginatlem, opatrzone imieniem
i nazwiskiem ,Maurycy Wotek”.

Naruszeniem jedynie formalnym, nie powodujacym koniecznosci odrzucenia oferty jest takze
rozne okreslenie w dokumentach oferty nazwy wykonawcy.

Istotnie w tresci oferty i jej zatacznikach pojawiajg sie dwie rézne nazwy firmy - Moris
Maurycy Wotek (strona tytutowa oferty) oraz PPHU Moris Maurycy Wolek (pierwsza strona
formularza ofertowego). Zrédtlem wyjasnienia tych watpliwosci jest zaswiadczenie o wpisie
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej nr 4131/1994 wydane przez Burmistrza Miasta
Mikotowa, zamieszczone w uzupetnieniu do oferty jak rowniez ztozone do akt sprawy,
z ktérego wynika, ze przedsiebiorca Maurycy Wotek prowadzi jednoosobowg dziatalnosé
gospodarczag pod nazwa PPHU Moris Maurycy Wotek, nazwa skrécona: Moris. Postuzenie
sie zatem wskazanymi w dokumentach oferty nazwami podmiotu pozwala na jego

jednoznaczng identyfikacje i nie pozostawia watpliwosci, ze chodzi o ten sam podmiot.

Zatem zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 96 ust. 3 w zw. z ust. 2 i art. 7 ust. 1

zastugujg na uwzglednienie.



Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na postawie art. 191 ust. 1 i ust. 1 a,
uznajac, ze czynnos¢ bezskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze miec

wplyw na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 191 ust. 1 a ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika

Odwotlujgcego w kwocie 3 600,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



