Sygn. akt: KIO 903/13

WYROK

z dnia 7 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2013 r. przez ELEKTROBUDOWA S.A. w
Katowicach, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez PKP

Energetyka S.A. w Warszawie,

przy udziale JM-TRONIC Sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajacej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ELEKTROBUDOWA S.A. w Katowicach, i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez ELEKTROBUDOWA S.A. w Katowicach, tytutem wpisu

od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



sygn. akt KIO 903/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, PKP Energetyka S.A. w Warszawie, prowadzi w ftrybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawy rozdzielnic 15/20 kV do

podstacji trakcyjnych zasilanych SN i WN”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 15.12.2012 r. w Dz. Urz. UE pod nr 2012/S
242-398283.

W dniu 12.04.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
o jego wynikach, w tym o wyborze oferty JM-Tronic Sp. z 0.0. w Warszawie w czesciach nr 2,

3, 4, 6 i 7 zamdwienia jako najkorzystniejsze;.

W dniu 19.04.2013 r. Elektrobudowa S.A. z siedzibg w Katowicach wniosta do Prezesa KIO
odwotanie wzgledem ww. czynnosci oraz wzgledem zaniechania odtajnienia czesci

dokumentéw zatgczonych do oferty wybrane;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy JM-Tronic sp. z 0.0. i odrzucenia jego oferty, wskutek
nieuzasadnionego uznania, ze ziozone przez wykonawce JM-Tronic sp. z o.0.
dokumenty majgce potwierdza¢ posiadanie wymaganej wiedzy i doswiadczenia,
potwierdzajgq spetnienie tego wymogu zamawiajgcego,

2. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy JM-Tronic
sp. z 0.0. pomimo, zaistnienia okreslonych tym przepisem przestanek, tj.

niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,

3. art. 91 Pzp w zw. z art. 7 ust 3 Pzp, poprzez jego nieuprawnione zastosowanie,
polegajace na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy JM-Tronic sp. z 0.0. jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo okolicznosci, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia,

jak i tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ.



4. art. 8 Pzp poprzez niedokonanie ujawnienia fragmentéw oferty JM-Tronic sp. z o.0.,
pomimo iz nie zostato w stosunku do nich skutecznie zlozone zastrzezenie ich

nieudostepniania.

W zwigzku z powyzszym w odwotaniu wniesiono o:

1. uwzglednienie odwofania w catosci,
2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy JM-Tronic

sp. z 0.0. oraz odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce,

4. nakazanie zamawiajgcemu ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert

pozostatych wykonawcéw,
5. Ujawnienie nastepujacych fragmentow oferty JM-Tronic sp. z 0.0.:
a) Wykazu Wykonanych Dostaw wraz z referencjami, w zakresie ktéry nie zostat
ujawniony,
b)  Sprawozdania z badan rozdzielnicy matogabarytowej 15 kV,
c) Sprawozdania z badan rozdzielnicy matogabarytowej 20 kV,
d)  Sprawozdania z badan rozdzielnicy wielkogabarytowej 20 kV,

6. obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania, w tym kosztami wynagrodzenia
petnomocnika.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole-e]
Wsrod ztozonych ofert znalazta sie oferta wykonawcy JM-Tronic sp. z o.0. Wskazany
wykonawca, powotujac sie na tajemnice przedsiebiorstwa, zastrzegt, jako niejawne

nastepujace fragmenty swojej oferty:

a) Wykaz Wykonanych Dostaw wraz z referencjami

b) Sprawozdanie z badan rozdzielnicy matogabarytowej 15 kV
c) Sprawozdanie z badan rozdzielnicy matogabarytowej 20 kV
d) Sprawozdanie z badan rozdzielnicy wielkogabarytowej 20 kV

Pismem z dnia 18 marca 2013 r. wykonawca JM-Tronic sp. z 0.0. zostat wezwany do

uzupetnienia brakujgcych dokumentow.

W toku postepowania powyzszy wykonawca byt dwukrotnie wzywany (pismami z 22 marca
2013 r. oraz 8 kwietnia 2013 r.) do zlozenia wyjasnien w przedmiocie objecia czesci oferty
tajemnicg przedsiebiorstwa.



Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o zapewnienie dostepu do catosci
oferty JM-Tronic sp. z o0.0. W dniu 11 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy dokonat ujawnienia
wytgcznie czesci niejawnych materiatow tj. niektorych pozycji z Wykazu Wykonanych Dostaw.
W tym samym dniu Odwotujacy zostat poinformowany, ze pozostata czes¢ oferty nie zostanie

przez Zamawiajgcego ujawniona.

Warunek udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i

doswiadczenia, Zamawiajacy okreslit w pkt 9.1 ust. 1 SIWZ wskazujgc, ze wykonawcy majg

wykazaé, ze w okresie trzech lat przed dniem sktadania ofert (lub jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie) nalezycie zrealizowali dostawy rozdzielnic na napiecie
15 do 20 kV, o wartosciach wskazanych w SIWZ. Wykaz dokumentéw jakich Zamawiajacy
zazadat na wykazanie spetnienia wymogu wiedzy i doswiadczenia, zawarty zostat w pkt 11.2
ust 7 SIWZ. Zamawiajacy zazadat ,Wykazu wykonanych, a w przypadku sSwiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych (...) z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentdéw potwierdzajgcych, ze te dostawy

zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie”.

Wobec sktadania przez wykonawcow pytan co do tresci SIWZ, Zamawiajacy dokonat szeregu
modyfikacji SIWZ, w tym réwniez w zakresie sformutowania wymogéw udzialu w
postepowaniu jak i dokumentoéw jakie nalezato przedstawi¢ wraz z ofertg na okolicznosc¢ ich
spetniania. Do zmian majgcych istotne znaczenie dla niniejszego postepowania, nalezy
dokonana na skutek pytania nr 3 (opublikowana w zbiorze z dnia 11.01.2013r.), gdzie jeden z
wykonawcow wskazat na okolicznosci uzasadniajace rozszerzenie wymogu wiedzy i
doswiadczenia w taki sposéb, aby Zamawiajgcy uznat dostawy rozdzielnic na napiecie min. 12
kV (gdzie pierwotny wymog wskazywat napiecie od 15-20 kV). Wskutek tego pytania i
wskazanej w nim argumentacji, Zamawiajgcy dokonat rozszerzenia przedziatu akceptowanych

referencji na 12-20 kV.

Dowadd- zbiér pytan wykonawcow do tresci SIWZ z dnia 11.01.2013r. wraz z modyfikacjg SIWZ
z dnia 14.01.2013r.

Wykonawca JM-Tronic sp. z o0.0., na potwierdzenie spetnienia wymogu posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia wskazat szereg wykonanych dostaw rozdzielnic,
wskazujac ich opis w Wykazie Wykonanych Dostaw (sporzgdzonym wedle wzoru z SIWZ).
Dowdd- kopia wykazu wykonanych dostaw z oferty wykonawcy JM-Tronic sp. z 0.0., wraz z
kopiami wystawionych referenciji.

Zamawiajacy na dowdd, ze oferowane rozdzielnice spetniaja jego wymagania, zadat
przedstawienia certyfikatu zgodnosci z obowigzujgcymi normami, wydanego przez
notyfikowang jednostke certyfikujgca. W trakcie czynnosci przegladania ofert Odwotujgcy

spostrzegt, ze certyfikat zatagczony przez wykonawce JM-Tronic sp. z 0.0. zostat wydany przez
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jednostke, ktéra nie byta jednostkg notyfikowang w momencie wydania ww. certyfikatu.
Odwotujgcy poinformowat o tym fakcie Zamawiajgcego, jak rowniez przekazat
Zamawiajgcemu kopie pisma z Instytutu Elektrotechniki w Warszawie z dnia 02.04.2013 r,,

ktéry wydat zakwestionowany certyfikat, potwierdzajace ten fakt.

[...]
Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy JM-Tronic sp. z o.0. i

odrzucenia jego oferty.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca JM-Tronic sp. z 0.0. nie wykazat w sposob okreslony w
SIWZ (9.1 pkt 1 wraz z pézniejszg modyfikacjq) spetnienia warunku posiadania odpowiedniej

wiedzy i doswiadczenia.

Kluczowym dla oceny tej okolicznosci jest pytanie do SIWZ nr 3 ze zbioru przekazanego w
dniu 11.01.2013r. W pytaniu tym jest podnoszona kwestia rozszerzenia zakresu referencji na
napiecia 6, 10, 15 i 20 kV. Wskazane napiecia obejmujg caty typoszereg z tego przedziatu, sg
to napiecia znamionowe sieci, ktore wystepujg w sieciach elektroenergetycznym. Pytajacy
podkresla, ze napiecie 6kV jest typowym napieciem znamionowym sieci wystepujagcym m.in. w
sieciach kopalnianych. W typoszeregu napie¢ znamionowych sieci nie ma napiecia 12 kV.
Napiecie 12 kV jest to napiecie znamionowe izolacji dla sieci 10 kV. Rdéznica pomiedzy
napieciem znamionowym sieci i hapieciem znamionowym izolacji polega na tym, ze napiecie
znamionowe izolacji jest to wartos¢ wyliczana jako iloczyn napiecia znamionowego sieci i
wspotczynnika bezpieczenstwa wynoszacego 20%. | tak odpowiednio dla sieci 6 kV napiecie
znamionowe izolacji wynosi 7,2 kV, dla sieci 10 kV napiecie znamionowe izolacji wynosi 12 kV,
dla sieci 15 kV napiecie znamionowe izolacji wynosi 17,5 kV, dla sieci 20 kV napiecie
znamionowe izolacji wynosi 24kV. Zamawiajgcy konsekwentnie postuguje sie wartosciami
napiecia znamionowego sieci 15kV i 20kV (wskazujg na to m. in.: nazwa przedmiotu
zamoéwienia, sama SIWZ czy tez wykaz referencji). W odpowiedzi na w/w pytanie
Zamawiajacy rozszerza zakres akceptowanych referencji na 12 - 20 kV, co potwierdza
modyfikacjag SIWZ nr 3 z dnia 14.01.2013. Oznacza to, ze Zamawiajgcy konsekwentnie
dopuszcza referencje dla napie¢ znamionowych sieci z zakresu od 12 do 20 kV, a nie napie¢
znamionowych izolacji. Gdyby Zamawiajacy miat na mysli napiecia znamionowe izolacji to
musiatby rozszerzy¢ zakres referencji do przedziatu 12-24 kV. Tak wiec rozdzielnice pracujace
w kopalniach o napieciu znamionowym sieci 6 kV lub 10 kV, gdzie napiecie znamionowe
izolacji wynosi 7,2 kV lub 12 kV, nie spetniajg wymagan wskazanych przez Zamawiajagcego w
SIWZ.



Przyjmujac powyzszg argumentacje, nalezy uznac¢, ze wykonawca JM-Tronic sp. z 0.0., nie
wykazat, poprzez wskazanie ponizej wymienionych dostaw zawartych w Wykazie Wykonanych

Dostaw, posiadania wiedzy i doswiadczenia w zgdanym przez Zamawiajgcego zakresie:

1. pozycja 16 - dostawa na rzecz zamawiajacego- Lubelski Wegiel Bogdanka S.A.

2 pozycja 17 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- Carboautomatyka S.A.

3 pozycja 18 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- Lafarge Cement S.A.

4. pozycja 25 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- Vattenfall Heat Poland

5 pozycja 30 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- Kompania Weglowa S.A. - KWK Piast
6 pozycja 31 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- Kompania Weglowa S.A. - KWK
Bielszowice

7. pozycja 32 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- OPA-ROW sp. z o.0.

8. pozycja 33 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- Kompania Weglowa S.A. - KWK
Marcel

9. pozycja 34 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- MWM Elektro sp. z 0.0.

10. pozycja 37 - dostawa na rzecz zamawiajgcego- CAB-Instal sp. z 0.0.

Przyjmujac powyzsza argumentacije, nalezy stwierdzi¢, ze wskazanie w/w dostaw jako dostaw
wskazujgcych na posiadanie przez wykonawce JM-Tronic sp. z 0.0. wymaganej wiedzy i
doswiadczenia, nie moze by¢ uznane za skuteczne. Skoro Zamawiajgcy wymagat wykazania
zrealizowania dostaw rozdzielnic na napiecie znamionowe sieci od 12 do 20 kV nie zas
napiecie znamionowe izolacji. Dostawa rozdzielnicy posiadajgcej parametr napiecia
znamionowego izolacji w wartosci 12 kV oznacza dostawe rozdzielnicy o napieciu

znamionowym sieci o wartosci 10 kV, co nie spetnia wymogu postawionego w SIWZ.

Uznanie w/w dostaw za dostawy nie wykazujgce w rozumieniu SIWZ spetnienia wymogu
wiedzy i doswiadczenia, skutkuje nie spetnieniem przez wykonawce JM-Tronic sp. z o.0.,
wymogu wykazania realizacji dostaw o okre$lonej wartosci dla poszczegdinych zadan
(zgodnie z tabelg z 9.1 pkt 1 SIWZ). Odwotujacy zaznacza, ze nie jest mu znany zakres i
wartos¢ dostaw wskazanych w zastrzezonej czesci Wykazu Wykonanych Dostaw. Jednak
biorac pod uwage, Ze sposrod 43 wskazanych przez wykonawce JM-Tronic sp. z 0.0.
wykonanych dostaw, niemal 1/4 nie spetnia wymogoéw Zamawiajgcego, Odwotujacy stawia
wyzej opisany zarzut. Przy czym Odwotujacy zaznacza, ze kompleksowa ocena tego zarzutu
bedzie mozliwa przez sktad orzekajacy po wgladzie do catosci Wykazu Wykonanych Dostaw

ztozonego przez wykonawce JM-Tronic sp. z 0.0.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat oceny i wyboru oferty wykonawcy JM-Tronic

Sp. zZ 0.0. z naruszeniem przepisow Pzp, bowiem wykonawca ten powinien podlega¢



wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a ztozona przez niego oferta powinna

podlegac odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy JM-Tronic sp. z 0.0. pomimo niezgodnosci jej tresci z
trescia SIWZ.

Na okolicznos¢ wykazania, ze oferowane rozdzielnice spetniajg wymagania Zamawiajgcego,
zazadano w SIWZ ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych charakterystyke techniczng oraz
wymagania techniczno- konstrukcyjne rozdzielnic. Jednym z zgdanych na w/w okolicznos¢
dokumentéw (w 11.2 pkt 9 lit a SIWZ) byt ,certyfikat zgodnosci z obowigzujgcymi normami
wydany przez notyfikowang jednostke certyfikujgcg dla kompletnej rozdzielnicy oraz oddzielnie

dla wytacznika”.

W ocenie Odwotujgcego poprzez ,notyfikowang jednostke certyfikujacg”, nalezy rozumieé
jednostki podlegajace notyfikacji w rozumieniu Ustawy z dnia 30.08.2002r, o systemie oceny
zgodnosci (DZ. U. 2010 nr 138 poz. 935), gdzie zgodnie z art. 5 pkt 13). Za notyfikacje
(jednostki) nalezy zas rozumie¢ - ,zgtoszenie Komisji Europejskiej i panstwom czionkowskim
Unii Europejskiej autoryzowanych jednostek certyfikujgcych i kontrolujgcych oraz
autoryzowanych laboratoribw wilasciwych do wykonywania czynnosci okreslonych w

procedurach oceny zgodno$ci”.

Zgodnie z art. 19 ust. 1 Ustawy o systemie oceny zgodnosci, jednostki w celu uzyskania
notyfikacji mogg ubiega¢ sie o autoryzacje (zgodnie z art. 21 w/w Ustawy, jedynie jednostki
autoryzowane sg zgtaszane do notyfikacji). Zgodnie z art. 19 ust. 3 pkt 1 Ustawy o systemie
zgodnosci bezwzgledng przestanka uzyskania autoryzacji, jest posiadanie przez dang
jednostke certyfikatu akredytacji. Certyfikat akredytacji (jak i akredytacja jako taka) sg
nadawane przez Polskie Centrum Akredytacji (dalej: ,PCA”), o ktérym mowa w rozdziale 4
Ustawy o systemie zgodnosci. Reasumujgc powyzszy wywodd nalezy stwierdzié, ze aby dana
jednostka mogta by¢é uznana za jednostke notyfikowana, musi bezwzglednie posiadaé
akredytacje PCA. Na charakter akredytacji PCA jako potwierdzenia kompetenciji technicznych
danej jednostki, wskazuje m. in. opracowanie Pt. ,Jednostki notyfikowane” zamieszczone na

stronie internetowej Ministerstwa Gospodarki.
Dowod- wydruk opracowania Pt. ,Jednostki notyfikowane” ze strony internetowej Ministerstwa
Gospodarki.

Przedtozony wraz z ofertg przez wykonawce JM-Tronic sp. z 0.0. certyfikat nr 0972/NBR/2011
dla Rozdzielnicy SN typu MultiCell, nie zostat wydany przez jednostke posiadajaca akredytacje
wydang przez PCA. Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Odwotujgcego, Instytut

Elektrotechniki w Warszawie, ktory wydat certyfikat produktu oferowanego przez wykonawce
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JM-Tronic sp. z 0.0., w dacie jego wydania (tj. 21.04.2011r) nie posiadat akredytacji PCA na
certyfikacje wyrobow. Odwotujgcy uzyskat oswiadczenie tej jednostki potwierdzajace, ze w
okresie od 01.01.2011 do 23.09.2012r.,, nie posiadta ona akredytacji PCA. Co nalezy

utozsamiac z brakiem statusu jednostki notyfikowane;.
Dowdd- oswiadczenie Instytutu Elektrotechniki w Warszawie z dnia 02.04.2013r.

Zaoferowanie produktu, co do ktérego nie wykazano (zgodnie z wymogami SIWZ), iz posiada
okreslone przez Zamawiajgcego parametry (w tym przypadku certyfikat wydany przez
okreslong jednostke) oznacza, ze zaoferowany produkt jest niezgodny z opisem przedmiotu
zamoéwienia, a wiec tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy

byt zobligowany do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
[..]]

Uzasadnienie naruszenia art. 8 Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia fragmentéw oferty
JM-Tronic sp. z 0.0., pomimo iz nie zostaty spetnione ustawowe przestanki uznania ich
za tajemnice przedsiebiorstwa

Odwotujacy podnosi, iz oferta ztozona przez JM-Tronic Sp. z 0.0. powinna zostaé¢ ujawniona

réwniez w odniesieniu do nastepujacych jej fragmentow:

. Pozostatej czesci Wykazu Wykonanych Dostaw wraz z referencjami (s. 39-98 oferty)
. Sprawozdania z badan rozdzielnicy matogabarytowej 15 kV (s. 103-227)

. Sprawozdania z badan rozdzielnicy matogabarytowej 20 kV (s. 309-433)

. Sprawozdania z badan rozdzielnicy wielkogabarytowej 20 kV (s. 515 - 639)

W ocenie Odwotujacego czynnos¢ Zamawiajgcego polegajagca na odmowie ujawnienia
powyzszych fragmentéw oferty wykonawcy JM-Tronic sp. z 0.0. stoi w sprzecznosci z
fundamentalnymi zasadami postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, narusza art.
8 Pzp oraz prowadzi do bezpodstawnego pozbawienia wykonawcdédw mozliwosci korzystania z
przystugujacych im srodkéw ochrony prawne;.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp kluczowg zasadg regulujgcg postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest reguta jawnosci. Przytoczona zasada z jednej strony naktada za
zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob transparentny, z drugiej
natomiast przyznaje wykonawcom prawo do merytorycznej kontroli czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze rezultatem obowigzywania reguly jawnosci

jest, co do zasady, jawnos¢ ztozonych ofert oraz dokumentacji postepowania.

Wyjatek od powyzszej reguty wprowadza art. 8 ust. 3 Pzp, ktéry dopuszcza wylaczenie
jawnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503).

Zgodnie z powszechnie przyjmowang wyktadnig wspomniany wyjatek powinien byé



interpretowany scisle i zawezajaco, tym samym wylgczenie jawnosci jakiegokolwiek elementu
oferty nie stanowigcego tajemnicy przedsiebiorstwa jest na gruncie Pzp niedopuszczalne.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji za tajemnice

przedsiebiorstwa mozna uznaé informacje, ktdre spetniajg tacznie nastepujace przestanki:

a) majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub posiadajg wartosé
gospodarcza,

b) nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

c) podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego zadna z powyzszych przestanek nie zostata spetniona w odniesieniu

do ktorejkolwiek z informaciji, ktérych ujawnienia odmowit Zamawiajacy.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do wykazu wykonanych dostaw Odwotujacy podkresla,
ze powyzszy element oferty zawiera jedynie proste wyliczenie wykonanych umoéw dostawy
wraz ze wskazaniem odbiorcéw oraz wartosci kontraktu. Odtajnienie powyzszych informacji
nie prowadzi do ujawnienia jakichkolwiek szczegdtow technicznych dostarczonych urzadzen,
informacji zwigzanych z cyklem produkcyjnym, metod realizacji dostaw, badz innych informacji

przydatnych w prowadzeniu przedsiebiorstwa.

Powyzsza argumentacja odnosi sie réwniez do referencji. Odtajnienie referencji prowadzi
jedynie do ujawnienia, ze dany kontrahent pozytywnie ocenit wykonany kontrakt, nie prowadzi
natomiast do podania do publicznej wiadomosci informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych badz posiadajgcych wartosé gospodarczg. Co wiecej, referencje ze swej
natury sg przeznaczone do upubliczniania, w zwigzku, z czym sg opracowywane w sposéb

umozliwiajacy okazanie ich osobom trzecim bez szkody dla podmiotu, ktérego dotycza.

Sprawozdanie z badan rozdzielnicy réwniez nie stanowi informacji mogacej zosta¢ objetg
tajemnicg przedsiebiorstwa. Omawiany dokument zawiera jedynie proste wyliczenie
podstawowych danych technicznych rozdzielnicy, opis testow, jakim zostata poddana oraz
wykaz norm, jakie powinna spetnic¢ rozdzielnica z zero - jedynkowym wyliczeniem spetnia - nie
spetnia. Sprawozdanie nie zawiera szczegotow technicznych rozdzielnicy, informacji o
sposobie jej wytwarzania, badz innych informacji przydatnych w procesie inzynierii odwrotne;.

Fakt, ze powyzsze informacje nie stanowig danych wrazliwych przedsiebiorcy znajduje
potwierdzenie w praktyce wykonawcéw, ktdrzy nie widzg potrzeby wytaczania jawnosci tego

typu danych.

Przestanki wymienione w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji muszg

zachodzi¢ tacznie, wobec czego wykazanie przez Odwotujgcego braku przestanki ,a” powinno,
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co do zasady zwalnia¢ go z koniecznosci dalszego uzasadniania wnioskow zawartych w
petitum. Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje jednak, ze pozostate przestanki

réwniez nie zachodzg na gruncie rozpatrywanego stanu faktycznego.

Wykaz dostaw wykonanych przez wykonawce JM-Tronic sp. z 0.0. zostat umieszczony na
stronie internetowej tego przedsiebiorcy, dostepnej pod adresem www.imtronik.pl. Za pomoca
dowolnej przegladarki internetowej osoba postronna, bez koniecznosci logowania, badz
podania hasta, moze sie zapozna¢ z listag podmiotdw, na rzecz, ktérych wykonawca JM-Tronic
sp. z 0.0. dokonat dostawy, kategorig sprzetu, jaki zostat dostarczony (witryna internetowa
postuguje sie kategoriami: aparatura zabezpieczeniowa, aparatura pomiarowa aparatura
taczeniowa, aparatura rozdzielcza, automatyka i systemy, przekfadniki oraz pozostate
produkty), opisem zrealizowanych dostaw oraz zdjeciami potwierdzajgcymi prawidtowe

wykonanie kontraktu.
Dowdd: Wydruk ze strony internetowej JM-Tronic sp. z 0.0. (zaktadka referencje)

Ponadto wykaz wykonanych dostaw zrealizowanych przez JM-Tronic sp. z 0.0. (wraz z
podaniem wartosci kontraktu) zostat jawnie umieszczony w ofertach, sktadanych przez tego

przedsiebiorce w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego f{j.:

Zaktad Mazowiecki - JM-Tronic sp. z 0.0. podat liste dostaw oraz modernizacji rozdzielnic

wykonanych w ciggu ostatnich 3 lat.
Dowaod: Wyciag z ofert JM-Tronic sp. z 0.0. ztozonych w ww. postepowaniach

Infformacje zawarte w referencjach w znaczacej mierze pokrywajg sie z danymi
umieszczonymi na stronie internetowej (sg to co do zasady te same dane, opatrzone
komentarzem odbiorcy, dotyczacym sposobu zrealizowania kontraktu), wobec czego nalezy
stwierdzi¢, ze mimo iz same referencje nie zostaly umieszczone na stronie internetowej,

wszystkie zawarte tam dane zostaty juz upublicznione przez JM-Tronic sp. z 0.0.

Dodatkowo, podobnie jak wykaz zrealizowanych dostaw referencje wystawione na rzecz JM-
Tronic sp. z 0.0. zostaty jawnie umieszczone w innych ofertach tj.:

1. wszystkich wskazanych powyzej ofertach,

2. ofercie zlozonej w postepowaniu na ,Wykonanie przebudowy podstacji trakcyjnych
.Goleszowska”, ,Grzybowska”, ,Kaweczyhska” wraz z urzgdzeniami, prowadzonym przez
zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0.

Dowdd: Wyciag z ofert JM-Tronic sp. z 0.0. ztozonych w ww. postepowaniach

Sprawozdania z badan rozdzielnic nie zostaly, co do zasady umieszczone na stronie
internetowej, jednak za posrednictwem powyzszej witryny mozna sie zapozna¢ z
dokumentacjg rozdzielnic oferowanych przez JM-Tronic sp. z 0.0. Przytoczony dokument

zawiera w swej tresci:
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. Dane techniczne oferowanych urzadzeh

. Normy, jakie spetniajg rozdzielnice
. Warunki pracy tych urzadzen

. Opis budowy rozdzielnic

. Opis wyposazenia

. Opis sposobu dziatania rozdzielnic
. Inne dane techniczne

Dowod: Wydruk dokumentacji technicznej rozdzielnic ze strony internetowej JM-Tronic sp. z

0.0.

Powyzsze dane sg szczegotowe i opatrzone schematami. Nalezy zauwazy¢, ze dane zawarte
w sprawozdaniu z badania rozdzielnicy sg wtérne, wobec informacji umieszczonych na stronie
internetowej wykonawcy JM-Tronic sp. z 0.0. Brak dostepu do sprawozdah (raportéw) z badan
uniemozliwia wyciggniecie jakichkolwiek wnioskéw, co do prawidtowosci i kompletnosci
wykonania badan i spetnienia w ten sposéb wymagah normy dla wyrobu Dane zawarte w
dokumentacji rozdzielnic juz same w sobie, bez koniecznosci siegania do sprawozdania z
badan, umozliwiajg daleko idacg analize rozdzielnicy, jej sposobu dziatania, sposobu, w jaki
zostata skonstruowana oraz kosztoéw niezbednych do jej wykonania. W konsekwencji nalezy
stwierdzi¢, ze jezeli te dane zostaty juz podane do publicznej wiadomo$ci przez przedsiebiorce

bezcelowe jest wytaczanie jawnosci innego, mniej szczegétowego dokumentu.

Nalezy podkreslié, ze zgodnie z prawem zaméwieh publicznych przedsiebiorca nie moze
wytaczy¢ jawnosci danych, ktore uprzednio zostaty podane do wiadomosci publicznej, co
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO (patrz: wyrok z 23 lipca 2012 r. sygn. KIO
1457/12). Umieszczenie informacji na stronie internetowej, badz w jawnych dokumentach
przetargowych sprawia, ze staje sie ona dostepna dla og6tu, publiczna a przedsigbiorca traci

kontrole nad zakresem oséb majacych do niej dostep.

W ocenie Odwotujgcego rowniez ostatnia z omawianych przestanek nie zostata spetniona.
Podjecie dziatah majacych na celu ochrone poufnosci danych oznacza ograniczenie kregu
0s6b majacych do nich dostep. W niniejszej sprawie zachodzi zjawisko przeciwne, JM- Tronic
sp. z o0.0. buduje swojg renome w oparciu o podanie do publicznej wiadomosci listy
podmiotdw, na rzecz, ktérych dokonywat dostaw oraz danych technicznych oferowanych przez
siebie urzadzen. W konsekwenciji nie zachodzg przestanki by twierdzi¢, ze JM-Tronic sp. z 0.0.
podjat dziatania majace na celu zachowanie poufnosci danych, zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa, w ztozonej ofercie.

Odwotujacy podkresla, ze dokumenty, przedktadane przez wykonawcéw w postepowaniu na

potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w przetargu powinny by¢, co do zasady jawne
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(patrz wyrok KIO z 26 kwietnia 2012 r. sygn. KIO 776/12). Wytaczenie jawno$ci
przedktadanych dokumentéw powinno mieé¢ charakter wyjatkowy i stuzyé wytacznie ochronie
wrazliwych danych wykonawcéw. W niniejszej sprawie taka okoliczno$¢ nie zachodzi, gdyz
zastrzezone dane po pierwsze w ogéle nie majg charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, a po
drugie juz dawno zostaly ujawnione przez samego przedsiebiorce. Z tresci tych danych
Odwotujgcy moze z duzg dozg prawdopodobienstwa domniemywacé, ze JM-Tronic sp. z 0.0.
nie spetnia warunkéw udziatlu w niniejszym postepowaniu, co uprawdopodobnia teze, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wobec czesci oferty ma na celu ukrycie brakow w
ofercie oraz uniemozliwienie pozostatym wykonawcom skorzystania z przystugujacych im
srodkéw ochrony prawnej. Tolerowanie takiego zachowania przez Zamawiajgcego stanowi
zbyt dalekie odejscie od reguly jawnosci oraz przekroczenie uprawnien, przystugujacych

wykonawcom na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 1 czerwca 2012 r., sygn. KIO 995/12, potwierdzita, ze
zamawiajacy jest w kazdym przypadku zobowigzany do weryfikacji skutecznosci wytgczenia
jawnosci ofert przez wykonawcow. W przypadku stwierdzenia bezskutecznosci takiego
zastrzezenia zamawiajacy ma obowigzek odtajnienia informacji. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy, mimo wezwania, zaniechat takiej czynnosci wobec catej tresci oferty JM- Tronic

sp. z 0.0., wobec czego niniejsze odwotanie jest uzasadnione i konieczne.

[L.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zZamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia JM-Tronic w zwigzku
z wskazywanym przez odwotujgcego brakiem wykazana przez wybranego wykonawce
doswiadczenia w dostawach rozdzielnic o napieciu znamionowym sieci wynoszacym co

najmniej 12 kV, uznano za niezasadny.
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Odnosny warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia wykonawcéw, w
brzmieniu nadanym przez modyfikacje SIWZ nr 2 z dnia 11 stycznia 2013 r. sformutowano
nastepujgco:

.Pkt 9.1. ppkt 1 — posiadajg niezbedng do wykonania zamdéwienia: wiedze i doswiadczenie, to
jest wykazg, ze w okresie ostatnich 3 lat przed dniem sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, nalezycie zrealizowali dostawy

rozdzielnic na napiecie 12 do 20 kV, o wartosci stanowigcej, co najmniej: (...).”

W odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SIWZ z dnia 11 stycznia 2013 r.,, w ramach

odpowiedzi na pytanie nr 3, wskazano, co nastepuije:
.Pytanie 3:

W punkcie 9 Warunki wymagane od wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienie, Podpunkt
9.1, Zamawiajgcy zgda jako potwierdzenia doSwiadczenia udokumentowania dotaw

rozdzielnic na napiecie 15 do 20 kV.

Zamowienie obejmuje co prawda rozdzielnice Srednich napie¢ 15kV i 20kV, natomiast warto
zwroci¢ uwage jaka jest definicja Sieci Sredniego napiecia: ,sie¢ Sredniego napiecia jest to
siec elektroenergetyczna, w ktorej napigcie elektryczne wynosi od 1kV do 60kV”.

W polskim systemie elektroenergetycznym wystepuja Sieci Srednich napie¢ 6, 10, 15, 20, 30
kV. Zamawiajgcy zaweza udokumentowane dosSwiadczenie tylko do 15 i 20 kV, natomiast w
strategicznych zaktadach przemystowych, kopalniach, elektrowniach i elektrocieptowniach
wystepuje napiecie 6 kV i wowczas dla takich obiektow stosowanie sg rozdzielnice na napiecie

znamionowe 7,2 lub 12 kV.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, ze budowa konstrukcyjna rozdzielnic SN na napiecie
12 kV jest tego samego typu jak dla napiecia 17,5 kV (przedziatowo$c¢, klasa i rodzaje
dostepno$ci do przedziatéow, gabaryty, parametry zwarciowe, odporno$¢ na skutki tuku
elektrycznego, itp.) — wnioskujemy o zaakceptowanie i dopuszczenie referencji z dostaw

rozdzielnic srednich napiec 12 kV.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy wyraza zgode na propozycje wykonawcy. Tym samym zamawiajgcy rozszerza
przedziat akceptowanych referencji na: 12 do 20 kV(...)”

Odwotujacy btednie interpretuje przedmiotowe wymagania SIWZ, jako odnoszace sie do
dostawy rozdzielnic na napiecie znamionowe sieci 12 kV, a nie przez odniesienie do napiecia

znamionowego izolacji rozdzielnicy.

Ogdlnie wskazac¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 majg 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw

zamowienia od momentu jej udostepnienia jest wigzaca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do
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przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego, jest to
zobowigzanie zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
ZloZzenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu, sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogloszenia, a takze warunkéw aukgcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia
zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnodnie do zamowienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c.
Udostepnienie specyfikacji jest zatem czynnoscig prawng powodujgca powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia
postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w SIWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz
co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia
winny by¢ sformutowane w sposdb precyzyjny i jasny. Znowu w slad za ustalonym orzecznictwem mozna
tu wskazac, iz wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem
sie do niejasnych wymagan specyfikacji, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie winny by¢
rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcow. Szczegdlnie dla odrzucenia oferty wykonawcy lub jego
wykluczenia z postepowania, niebudzace watpliwosci ustalenie znaczenia postanowien SIWZ wydaje sie

nieodzowne.

Tymczasem w rozpatrywanym przypadku brak podstaw do ustalenia postulowanego przez odwolujgcego
znaczenia SIWZ. W tresci warunku nie rozrézniono, ktore z ww. napie¢ zamawiajgcy miat na mysli i ktére
dopuscit i wymagat. Tym samym opierajac sie na literalinej wykiadni postanowien SIWZ, a takze
uwzgledniajac opisane wyzej postulaty ich interpretacji niejako in dubio pro reo, stwierdziC nalezato, ze
wskazany warunek udzialu w postepowaniu odnosi sie do jakiegokolwiek, wystepujacego w obrocie

oznaczenia napiecia znamionowego rozdzielnicy.

Za istotng w tym zakresie uznano réwniez wyktadnie autentyczng dokonang przez autora dokumentu
przetargowego — zamawiajgcego, ktdry na rozprawie i w odpowiedzi na odwotanie wytozyt swoje intencje
przy tworzeniu wiasnej SIWZ. Przy czym nalezy podkresli¢, ze wyktadnia autentyczna dokonana przez
Zmawiajacego nie przeczyta w tym przypadku wyktadni literalnej, ktorej przy interpretacji postanowien
dokumentow przetargowych nalezy przyznawac pierwszenstwo.

Ostatnim z argumentow, przesadzajgcym o uznaniu, iz warunek sformutowany przez zamawiajgcego
odnosi sie w dolnym, wskazanym przedziale do napiecia znamionowego izolacji rozdzielnic, jest geneza
jego powstania. W tresci cytowanego wyzej pytania wykonawca wyraznie wskazat, iz rozdzielnica na
napiecie 12 kV jest tego samego typu jak na napiecie 17,5 kV i z tego wzgledu wnioskowat o
dopuszczenie rozdzielnicy 12 kV. Zamawiajacy wyrazit zgode na takg propozycje wykonawcy. W Swietle
informacji podanych w samym odwotaniu, iz dla sieci 15 kV wystepujacych w Polsce napiecie izolacii
wynosi 17,5 kV, nie ma zadnych watpliwosci, iz wykonawca zadajacy pytanie postugiwat sie napieciem
znamionowym izolacji w odniesieniu do rozdzielnicy 17,5 kV i takie samo napiecie miat na mysli w
odniesieniu do rozdzielnicy 12 kV, ktorej dopuszczenie postulowat, i do ktérej rozdzielnice 17,5 kV

poréwnywat. Po prostu nie ma rozdzielnic na napiecie znamionowe sieci 12 kV.
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W odwotaniu nie sformutowano zarzutu dotyczacego wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w znaczeniu innym niz wskazanie, ze dostawa rozdzielnicy posiadajacej
parametr napiecia znamionowego izolacji w wartosci 12 kV oznacza dostawe rozdzielnicy o
napieciu znamionowym sieci o wartosci 10 kV i w zwigzku z tym wskazane w odwotaniu
dostawy wykazywane przez IM-Tronic nie spetniajg wymagan SIWZ. W tresci odwotania nie
zarzucano, aby wykonawca podat nieprawdziwe informacje (ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenie w zalgczonym do oferty Wykazie dostaw) w przedmiocie, iz dostarczane
przezen rozdzielnice charakteryzowaty sie napieciem znamionowym sieci 10 kV i napieciem
znamionowym izolacji 12 kV, gdy w rzeczywisto$ci ich napiecie byto nizsze.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 190 ust. 7 Pzp, zarzuty wskazujace, iz w ramach
niektorych realizacji z zalgczonego do oferty JM-Tronic Wykazu dostaw, w rzeczywistosci
dostarczono rozdzielnice 6/7,2 kV zamiast deklarowanych rozdzielnic 10/12 kV (co odwotujacy
podnosit i wykazywat na rozprawie), pozostawiono bez rozpoznania jako nie sformutowane w
tresci odwotania. Zarzutu w rozumieniu wyzej przywotanego przepisu nie stanowi samo
powotanie naruszonych przepiséw prawnych, ani ogélne wskazanie jakiej instytucji czy czesci
oferty zarzut dotyczy, ale doktadne opisanie na czym zarzut polega i na jakich okolicznosciach
faktycznych sie zasadza, czyli np. wskazanie co konkretnie w ofercie, w jaki sposéb i dlaczego
nie jest zgodne z trescig SIWZ, dlaczego i w jakim zakresie dokumenty zatgczone do oferty
nie potwierdzajg spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére informacje podane w

tych dokumentach sg nieprawdziwe... etc.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty JM-Tronic z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ w

zakresie przedtozonego certyfikatu uznano za niezasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajagcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), z zastrzezeniem poprawienia

niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
Www. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposOb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,

co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez tradycyjnie sq pomieszczane w SIWZ);
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a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i

ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosé oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktore w swojej ofercie wyraza wykonawca i
przez jej ZtoZzenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdrego przyjecia oczekuje zamawiajacy
i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyraZzenia, opisania i potwierdzenia

zakresu owego zobowigzania w ofercie.

W pkt 11.2 ppkt 9) SIWZ - na potwierdzenie charakterystyki technicznej oraz wymagan

techniczno-konstrukcyjnych rozdzielnic — wymagano przedtozenia:

a) certyfikatu zgodnosci z obowigzujgcymi normami wydanego przez notyfikowang jednostke

certyfikujgca dla kompletnej rozdzielnicy oraz oddzielnie dla wytgcznika,

(-..)

JM-Tronic zataczyta do swojej oferty certyfikat opisany w tresci odwotania (zreferowanej
powyzej). Wystawca certyfikatu, Instytut Elektrotechniki w Warszawie jest jednostkg
notyfikowang w rozumieniu art. 5 ust. 13 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r o systemie
zgodnosci (Dz.U. z 2010 Nr 138 poz. 935), o czym przesadzajg informacje ze strony Komisji
Europejskiej oraz Ministerstwa Gospodarki o notyfikowaniu ww. Instytutu (przedstawione przez
przystepujacego w zatgczeniu do zgtoszenia przystapienia) oraz brak informacji w przedmiocie
cofniecia jego notyfikacji.

Tym samym certyfikat spetnia tak postawione, odczytywane literalnie wymagania SIWZ.
Powyzsze spetniatby wtasciwie kazdy certyfikat dotyczacy oferowanego produktu wystawiony
przez jednostke notyfikowang jako uprawniona jednostka certyfikujaca, nawet jezeli zakres jegj
notyfikowanych uprawnien dotyczytby zupetnie innego produktu.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz wymagania te wlasciwie nalezatoby w ogodle pomingé w
zwigzku z niemozliwoscig wypetnienia ich sensowng tresciag w $Swietle wynikajagcego z
odnosnych przepisdw prawa znaczenia pojec, ktorymi zamawiajacy sie postuzyt. W zakresie
wytwarzania i wprowadzania do obrotu rozdzielnic $rednionapieciowych stanowigcych
przedmiot niniejszego zaméwienia nie istniejg europejskie normy okre$lajace zasadnicze czy
szczegoblne wymagania wzgledem produktu w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r o
systemie zgodnosci (Dz.U. z 2010 Nr 138 poz. 935). Tym samym jednostki certyfikujace,
wykazujgce, ze nalezycie zidentyfikowany wyréb lub proces jego wytwarzania sg zgodne z
zasadniczymi lub szczegdétowymi wymaganiami (art. 5 pkt 8 ww. ustawy) nie sg notyfikowane

(art. 5 ust. 13) jako jednostki uprawnione w ww. zakresie — co jest pomiedzy stronami
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Jak wynika z przebiegu rozprawy, odwotujacy nie postuluje egzekwowania przedstawienia
certyfikatu wystawionego przez jednostke notyfikowang w zakresie potwierdzania zgodnosci z
normami przedmiotu niniejszego zamdwienia (w zwigzku z niemozliwoscig dokonania tego
typu notyfikacji, sam takiego certyfikatu nie posiada), ale postuluje zastgpienie niemozliwego
w tym przypadku do spetnienia wymogu notyfikacji sformutowanego w SIWZ, wymogiem
akredytacji jednostki w zakresie adekwatnym do przedmiotu zaméwienia. Powyzsze nie
znajduje oparcia w brzmieniu postanowien specyfikacji — takiego wymagania w jej tresci po
prostu nie sformutowano.

Za niezasadny uznano rowniez zarzut naruszenia art. 8 Pzp przez nieujawnienie wskazanych
fragmentow oferty JM-Tronic, oznaczonych przez ww. wykonawce jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe prawng

zapadtego w tym zakresie rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz art. 8 Pzp stanowi:
a)  Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

b)  Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie

zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

C) Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one

udostepniane [.. .].

Wskazane przepisy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, konkretnie ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w art. 11 ust. 4 stanowi, ze
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartosc

gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Ponadto zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia

poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przy czym wskazujgc na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie podnies¢ nalezy, iz
zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony

w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp, strony i uczestnicy postepowania
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odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0gding zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne.

Przepisy ustawy nie stanowig w jaki sposéb zamawiajgcy ma osiggna¢ konkluzje zwigzang z
kwalifikacjg danych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie ma w tym
wzgledzie zadnych obowigzkéw formalnych, poza tymi, ktére wynikajg bezposrednio z ustawy,
konkretnie z art. 8 i 96 ust. 3 Pzp, tj. generalny obowigzek udostepniania wszystkich informacji
dotyczacych postepowania o udzielenie zamdwienia (w przypadku ofert od chwili ich
otwarcia), oraz szczegolny (wyjatkowy) obowigzek nieudostepniania informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, wypetniajacych wszystkie przestanki opisane w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sprawg zamawiajgcego pozostaje w jaki sposéb
dojdzie do przekonania w przedmiocie zasadnosci takiego zastrzezenia. Dziatania bgdz
zaniechania zamawiajgcego w tym zakresie, bedg oceniane w postepowaniu odwotawczym
nie przez stopien zachowania nalezytej starannosci zamawiajacego i ilos¢ podejmowanych
dziatan w tym zakresie, ale przez ocene materialnej trafnos¢ podjetej decyzji. W konsekwencji
zamawiajgcy, wdajac sie w spor, co do skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w
ofercie, winien udowadnia¢ nie swojg nalezytg starannos¢, ale udowadniaé przed lzbg
okolicznosci przesadzajace o kwalifikacji nieujawnianych przezen informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa (art. 190 ust. 1 Pzp). Tak samo odwotujgcy winien wykazywaé¢ okolicznosci
przesgdzajagce o niemozliwosci kwalifikacji informacji, ktérych ujawnienia sie domaga, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie ocenia¢ stopien starannosci zamawiajgcego przy badaniu

powyzszego.

Postepowanie przed Izba, jak wynika z przytoczonych wyzej przepisow, jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, z zasady realizujgcym postulat szybkosci jego prowadzenia, gdzie
szczegoblnego znaczenia nabiera rozkfad ciezaru dowodu i inicjatywa dowodowa przejawiana
przez strony. Natomiast dowodzenia, iz dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
(badz jej nie stanowig) polega na wykazaniu okolicznosci odnoszacych sie do przestanek
wynikajacych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. kumulatywnego
wykazania, iz informacje te nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej; majg charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inng wartos¢ gospodarcza; a takze podjeto niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci lub a contrario, ze takiego charakteru nie maja, ze nie podjeto

odpowiednich dziatan... efc.

Nieudostepnione przez zamawiajacego pozycie Wykazu dostaw zatgczonego do oferty JM-Tronic
zawierajg informacje wypetniajace przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa, a przynajmniej odwotujacy nie

wykazat okolicznosci, ktdre mogtyby zmienic¢ ich kwalifikacje w tym zakresie.
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W odniesieniu do przestanki nieujawnienia informacii i podjecia niezbednych dziata w celu zachowania
ich poufnosci, mozna postulowaC poprzestanie na zwyklej deklaracji zastrzegajacego tajemnice
wykonawcy — w przypadku ocenienia tego typu deklaracji jako wiarygodnej oraz przy braku dowodu
przeciwnego, brak bedzie podstaw aby podawane w nigj fakty zakwestionowaé. Dowoddw takich
odwolujacy nie przedstawit. Wydruki pochodzace ze strony intemetowej przystepujacego nie zawierajg

informaciji o odbiorcach i kontraktach nie ujawnionych w ww. Wykazie.

Natomiast odnosnie przestanek odnoszacych sie do charakteru zastrzeganych informacji, nalezy
wskazac, iz wynikajace z Wykazu i referencji dane na temat klientéw, z ktérymi wykonawca utrzymuje
zwigzki biznesowe, a takze na temat cen i przedmiotu dostaw mogg stanowi¢ informacje posiadajace
warto§¢ gospodarcza, ktdre przedsiebiorca moze objg¢ ochrong przed konkurentami. Wartos¢
gospodarcza zastrzezonych danych polega w tym przypadku chociazby na utrudnieniu przejecia klientow,
czemu mogfaby stuzyc¢ ich identyfikacja oraz uzyskanie informacji na temat polityki cenowej przedsiebiorcy
wobec tych podmiotéw. Za niewiarygodne uznano twierdzenia odwotujacego jakoby byty mu to informacje
i tak skadingd znane. Natomiast twierdzenia jakoby informacje na temat ceny realizacji danej ustugi czy
oznaczenie odbiorcy, byly pozbawione jakiekolwiek gospodarczego znaczenia, uznano ze wzgledow
wyzej opisanych za nietrafne. Brak réwniez jakichkolwiek podstaw do wnoszenia, iz dostawy z
zastrzezonych pozycji wykazu byly wykonywane na rzecz podmiotdw zobowigzanych do udostepniania

informacji o umowach przez siebie zawartych w trybie dostepu do informaciji publiczne;.

Réwniez w odniesieniu do raportu z badan stwierdzono, iz zawiera on informacje o znaczeniu
technicznym i technologicznym podlegajace ustawowej ochronie. Wystarczajgce informacje na temat
zgodnosci przebadanego produktu, zakresu badan oraz norm odniesienia, odwotujgcy moze uzyskaé z
jawnego certyfikatu. Informacje konstrukcyjne przebadanego urzadzenia zawiera jawna dokumentacja
techniczna. Natomiast raport z badan zawiera w tym przypadku doktadne informacje na temat osiggéw i
nieznanych powszechnie parametrow urzadzenia (a nie tylko zgodnosci parametréw z przedziatem

okreslanym w odno$nych normach).

Zasadnos¢ powyzszych konstatacji na temat gospodarczego znaczenia raportu z badan, tym bardziej
mogtby potwierdzi¢ fakt zastrzezenia jego poufnosé przez jednostke badania przeprowadzajgca, czego
przystepujacy jednak nie wykazat. Izba ocenila rowniez w tym zakresie dowdd przedtozony przez
odwotujgcego — pismo Instytutu Energetyki z dnia 18 kwietnia 2013 r. - stwierdzajac, iz stanowisko innej
jednostki badawczej niz przeprowadzajgca badania, z ktérych raport zatgczono do oferty wybranej, nie

moze przesadzi¢ o ocenie informacii, ktére w nieznanym jej raporcie zostaty zawarte.

Dowoddéw przedktadanych przez uczestnikbw postepowania, innych niz omodwionych i
powotanych wyzej w zwazeniach i ustaleniach Izby, nie uwzgledniono w zwigzku z ich brakiem

znaczenia dla zapadtego rozstrzygniecia.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

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