Sygn. akt: KIO 4/12
WYROK
Z dnia 18 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2012 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia VST Engineering spol.
S.r.o. w Pardubicach, Republika Czeska i Energomont az Chorzéw sp. z 0. 0. w

Chorzowie w postepowaniu prowadzonym przez EDF Polska CUW sp. z 0.0. w Krakowie

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci oceny
whioskéw o dopuszczenie do udzialu w post  epowaniu oraz powtdrzenie czynno $ci
oceny wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w post  epowaniu, w tym odtajnienie
informaciji znajduj acych si @ na stronach 82-94 wniosku zto zonego przez wykonawc

Tessa Wolff i Synowie sp.j. w Krakowie,

2. kosztami postepowania obcigza EDF Polska CUW sp. z 0.0. w Krakowie i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia VST Engineering spol. S.r.o. w Pardubicach, Republi  ka
Czeska i Energomonta z Chorzow sp. z 0.0. w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od EDF Polska CUW sp. z 0.0. w Krakowie na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia VST Engineering spol. S.r. 0. w
Pardubicach, Republika Czeska i Energomonta z Chorzéw sp. z 0. 0. w Chorzowie
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:  .......cooviieiiiiinnnn.



Sygn. akt: KIO 4/12
Uzasadnienie

EDF Polska CUW sp. z o.0. w Krakowie, zwany dalej ,zamawiajagcym”, jako
petnomocnik Elektrocieptowni Krakéw S.A. w Krakowie, Zespotu Elektrocieptowni
Wroctawskich Kogeneracja S.A. we Wroctawiu, Elektrocieptowni Wybrzeze S.A. w Gdansku,
Elektrowni Rybnik S.A. w Rybniku prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie
0 udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem sg
modernizacje zwigzane z zarzadzaniem ryzykami biomasowymi - zabudowa systemu
zabezpieczenia mtynow w spétkach grupy EDF Polska.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
19 pazdziernika 2011 r. nr 2011/S 201-327672.

Pismem z dnia 23 grudnia 2011 r., przestanym w tym samym dniu za posrednictwem
poczty elektronicznej, zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia VST Engineering spol. S.r.o. w Pardubicach, Republika Czeska i
Energomontaz Chorzéw sp. z 0.0. w Chorzowie zwanych dalej ,odwotujgcym” o wynikach
oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu, w tym o wykluczeniu ich z udzialu w
postepowaniu a takze o zakwalifikowaniu do dalszego etapu postepowania wykonawcow
Uniserv S.A. w Katowicach oraz Tessa Wolff i Synowie sp.j. w Krakowie.

Wobec ww. czynnosci zamawiajgcego odwotujacy wniost w dniu 2 stycznia 2012 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit wskazanym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajagcemu:
1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie go z udziatu

w postepowaniu;
2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Uniserv S.A. w Katowicach;

3) zaniechanie odtajnienia czesci wniosku wykonawcy Tessa Wolff i Synowie sp.j. w

Krakowie pomimo, ze utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, iz nie zgadza sie z czynnoscig
wykluczenia go z postepowania oraz jej uzasadnieniem dokonanym przez zamawiajgcego.
Wskazal, ze stosownie do brzmienia sekcji lll. 2.3 ogtoszenia o zamoOwieniu zamawiajacy
zadat dotgczenia przez wykonawcéw do wniosku dokumentu w postaci kopii certyfikatu SIL
(Safety Integretion Level) dla komponentow ,systemu ttumienia i izolacji wybuchdw " wraz z
tlumaczeniem na jezyk polski. Natomiast w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu zamawiajacy
wskazal, ze powodem wykluczenia odwotujgcego bylo nieprzedstawienie przez niego

certyfikatu SIL wystawionego przez jednostke zewnetrzng. Odwotujacy podnosit, ze zadanie,
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aby ztozony certyfikat byt wystawiony przez jednostke zewnetrzng na etapie oceny wnioskow

stanowi zmiane warunkOéw udziatu w postepowaniu, niedopuszczalng w Swietle przepisu art.

38 ust. 4b ustawy Pzp. W konsekwencji certyfikat SIL ztozony przez odwotujgcego wraz z

wnioskiem odpowiada tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujacy nie zgadzat sie réwniez z decyzjg o wykluczeniu go z udzialu w
postepowaniu z powodu nieprzedstawienia podstaw do dysponowania personelem w
wykazie oséb zlozonym przez czionka konsorcjum — Energomontaz Chorzéw sp. z 0.0. w
Chorzowie jak réwniez z powodu niesprecyzowania informacji o kwalifikacjach zawodowych
personelu w wykazie 0sob ztlozonym przez czionka konsorcjum — VST Engineering spol.
S.r.o. w Pardubicach. Podnidst, ze w wykazie oséb stanowigcym zatgcznik nr 4 do wniosku
przedstawit informacije dotyczace jedynie swoich pracownikdéw co bylo wystarczajace.

Uzasadniajac zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Uniserv S.A. w Katowicach
odwotujacy wskazat, ze zlozony przez tego wykonawce certyfikat na system tlumienia
wybuchu nie jest certyfikowany wedtug obowigzujgcych przepisow. System zostat oceniony
za zgodnos$¢ wedlug normy EN 1127-1 Explosive atmospheres-Explosion preventiv and
protection. Part 1: Basic concepts and metodology, co nie stanowi normy dla certyfikacji
systemu na tlumienie wybuchu. Wiasciwg dla oceny jest norma EN 14373 Explosion
suppression systems, obowigzujgca od roku 2005. Po jej przyjeciu nie jest mozliwe
wprowadzanie na rynek systemow, ktére nie sg certyfikowane zgodnie z tg norma.

Uzasadniajac zarzut zaniechania odtajnienia czesci wniosku ztozonego przez
wykonawce Tessa Wolf i Synowie sp.j. w Krakowie, odwotujgcy podnidst, iz wykonawca ten
utajnit tres¢ ztozonych certyfikatow na urzadzenia montowane na polskim rynku oraz takie
informacje, jak numer certyfikatu, data wystawienia oraz nr normy wedtug ktérej przebiegta
certyfikacja. Mozna przypuszczac, iz dziatanie takie ma charakter celowy, a upublicznienie
przedmiotowych informacji mogtoby spowodowaC wytgczenie tego uczestnika z
postepowania. Nalezatoby w zwigzku z tym dokonac sprawdzenia, czy certyfikaty spetniajg
obowigzujace normy, a co za tym idzie, czy urzadzenia opatrzone tymi certyfikatami
spetniajg wymogi przewidziane w obowigzujgcych przepisach.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru wykonawcow dopuszczonych do dalszego udzialu w
postepowaniu, w tym uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwolujacego z
postepowania;

2) przeprowadzenia ponownej oceny wnioskéw, z uwzglednieniem zarzutow podniesionych
w odwotaniu;

3) ponownego dokonania wyboru wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego etapu

postepowania;



a takze zasadzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokot post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, ogloszenie o

zmianie ogtoszenia, wniosek odwotuj agcego, wniosek wykonawcy Tessa Wolf i

Synowie sp.j. w Krakowie, wniosek wykonawcy Uniserv S.A. w Katowicach, wezwanie
zamawiaj gcego z 1 grudnia 2011 r. skierowane do odwotuj gcego, pismo odwotuj acego
z dnia 9 grudnia 2011 r., zawiadomienie zamawiaj acego z 23 grudnia 2011 r. o
wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu w post epowaniu, odwotanie, odpowied 2z
na odwotanie, jak rownie 2z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zio  zone
w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwo tawcza ustalita i zwa zyta, co

nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas

odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenie z
udzialu w postepowaniu wykonawcy, jak réwniez zaniechanie wykluczenia innego
wykonawcy, prowadzi do powstania szkody po stronie odwotujgcego w postaci poniesionych
kosztow zwigzanych z przygotowaniem wniosku i udzialem w postepowaniu, a takze utratg
korzysci, z jakimi wigze sie uzyskanie zamdwienia. Ustalenie iz zamawiajgcy niezasadnie
wykluczyt odwotujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy i niezasadnie zaniechat
wykluczenia innego wykonawcy, prowadzitoby do uchylenia czynnosci oceny spelniania
warunkéw udzialu w postepowaniu i tym samym odwotujacy mégtby zlozy¢ oferte, ktéra
mogtaby byé uznana za najkorzystniejszg. Ponadto zaniechanie odtajnienia petnej tresci
wniosku zlozonego przez innego wykonawce ktéry zostat zaproszony do dalszego etapu
postepowania uniemozliwia odwotujgcemu weryfikacje zgodnosci tresci wniosku wykonawcy
z trescig ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz ocene spetnienia przez tego wykonawce wszystkich
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalenie, ze zamawiajacy wbrew przepisom ustawy
zaniechat odtajnienia informacji, ktére nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzitoby
do nakazania wykonania tej czynnosci, a w konsekwencji umozliwitoby odwotujgcemu
skorzystanie ze $rodkow ochrony prawnej w zakresie udostepnionej (odtajnionej)

dokumentacji.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie uznajac
jednoczesnie, ze tylko niektére z zarzutow odwotania znalazly potwierdzenie w

zgromadzonym materiale dowodowym.

la) zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P zp poprzez niezasadne
wykluczenie odwotuj gcego z udziatu w post epowaniu z powodu niezto zenia certyfikatu
SIL

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdéwieniu (zmodyfikowanym w ogtoszeniu o zmianie
ogloszenia), w sekcji 11.2.3 zastrzegl, iz o udziat w postepowaniu moze ubiegaé sie
wykonawca, ktory posiada wiedze i doswiadczenie oraz dysponuje potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia tj. m.in.:

— posiada certyfikat badania typu WE (wydany przez jednostke notyfikowang) na ,system
tlumienia wybuchu”,

— posiada certyfikat badania typu WE (wydany przez jednostke notyfikowang) na ,system
izolacji wybuchu”,

— posiada certyfikat SIL (Safety Integretion Level) dla komponentéw lub architektury
»Systemu tlumienia i izolacji wybuchow”.

W celu potwierdzenia powyzszych warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy
obowigzani byli ztozy¢ wraz z wnioskiem:

— kopie certyfikatu badania typu WE (wydany przez jednostke notyfikowang) na ,system
ttumienia wybuchu” wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,

— kopie certyfikatu badania typu WE (wydany przez jednostke notyfikowang) na ,system
izolacji wybuchu” wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,

— kopie certyfikatu SIL (Safety Integretion Level) dla komponentow lub architektury
»Systemu tlumienia i izolacji wybuchow” wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,

Odwotujacy ztozyt wraz z wnioskiem dokument pochodzacy od VST Engineering
zatytutowany ,Swiadectwo SIL systemu Antidet Supressor i Barrier”, w ktérym znalazio sie
stwierdzenie, ze system Antidet Supressor i Barrier jest w stanie peti¢ swojg funkcje na
zadanie na poziomie SIL1.

Pismem z dnia 1 grudnia 2011 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do uzupetnienia kompletnej kopii certyfikatu SIL (Safety
Integretion Level) dla komponentéw ,systemu tlumienia i izolacji wybuchdw” wystawionej
przez zewnetrzng jednostke notyfikowana, wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Pismem z dnia 9 grudnia 2011 r. odwolujacy ztozyt zamawiajgcemu wyjasnienie z

9.12.2011 r., iz koniecznos¢ nadania certyfikatu SIL dla formy VST Engineering natozyt
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certyfikowany organ Unii Europejskiej — Instytut Badawczo — Fizykotechniczny w Ostravie.
Wyjasniat, ze gdyby certyfikat SIL nie zostat ustanowiony badz nie zostat przedtozony
certyfikat SIL wedlug odpowiedniej normy, nie zostatby dopuszczony przez organ
certyfikujgcy do certyfikacji systemu ochronnego. Z tego powodu jako dodatek do wniosku o
certyfikacje produktu w jednostce certyfikujgcej dostarczyt informacje o ustanowieniu
certyfikatu SIL. Wskazal, ze FTZU nie jest organem ustanowionym do certyfikacji SIL lub
norma nie wymaga certyfikowania go przez konkretny organ.

Odwotujacy wskazat takze, Ze certyfikat SIL znajduje sie w punkcie 4.5 art. 7.2, str. 5
dokumentu o nazwie ,zatgczniki do certyfikacji systemu Antidet do ttumienia i zapobiegania
rozprzestrzeniania wybuchu”. W przywolywanym punkcie 4.5, art. 7.2. znajduje sie
adnotacja, iz system Antidet jest w stanie petni¢ swojg funkcje na zadanie ze srednim
prawdopodobieAstwem  usterki 10 ., odpowiadajgcym  poziomowi integralnosci
bezpieczenstwa SIL1.

Zamawiajacy, w dniu 23 grudnia 2011 r. wykluczyt odwolujacego z udziatlu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac, ze powodem
wykluczenia odwotujgcego bylo m.in. nieprzedstawienie przez niego certyfikatu SIL

wystawionego przez jednostke zewnetrzna.

Odnoszac sie do decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z powodu nieprzedstawienia
certyfikatu SIL wystawionego przez jednostke zewnetrzng na rozprawie zamawiajgcy
wyjasnit dodatkowo, iz jego intencjg byto, aby wykonawcy ztozyli wraz z wnioskiem certyfikat
SIL (Safety Integretion Level) dla komponentow lub architektury ,systemu ttumienia i izolaciji
wybuchéw”, wystawiony przez osobe trzecig. Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze w przypadku
tego certyfikatu nie musiata to by¢ jednostka notyfikowana w rozumieniu ustawy o systemie
zgodnosci, lecz jakikolwiek podmiot niezalezny od wykonawcy. Odwotujacy wywodzit zas, ze
certyfikat SIL zlozony w wyniku wezwania do uzupetnienia przez Odwotujgcego zostat
wystawiony przez dziat jakosci i bezpieczenstwa lidera konsorcjum, ktory nie zajmuje sie
wprowadzaniem produktu do obrotu. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze dla ustanowienia
certyfikatu SIL wlasciwa jest norma EN 61508-1, z ktorej wynika, ze badanie moze byé
przeprowadzone nie tylko przez niezalezng organizacje ale i przez niezalezny oddziat firmy.
Zamawiajacy nie zaprzeczyt, ze mozliwos¢ wystawienia certyfikatu SIL przez niezalezny
oddziat firmy dopuszczona jest przez norme EN 61508-1.

W ocenie Izby zamawiajacy bezpodstawnie wykluczyt odwolujacego z udziatlu w
postepowaniu z powodu nieprzedstawienia przez niego certyfikatu SIL wystawionego przez
jednostke zewnetrzng. Dostrzezenia wymagalo, ze intencje zamawiajgcego co koniecznosci
przedstawienia certyfikatu SIL wystawionego przez podmiot trzeci nie znalazly

odzwierciedlenia w tresci opisanego przez niego warunku udziatu w postepowaniu. W sekcji
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11.2.3 ogtoszenia o zamoOwieniu zamawiajgcy wymagal od wykonawcow przedstawienia
jedynie kopii certyfikatu SIL (Safety Integretion Level) dla komponentow lub architektury
»Systemu ttumienia i izolacji wybuchoéw” wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. W odroznieniu
od réwnolegle wymaganych dokumentow, tj. certyfikatu badania typu WE na ,system
tlumienia wybuchu” i certyfikatu badania typu WE na ,system izolacji wybuchu”, w ktérych w
sposOb wyrazny zastrzezono, ze nalezy przedstawi¢ dokument wydany przez .jednostke
notyfikowang”, analogiczne lub podobne zastrzezenie nie znalazito sie w opisie wymaganego
certyfikatu SIL. Skoro zamawiajacy oczekiwat ztozenia dokumentu wystawionego przez
podmiot trzeci, to powinien to zastrzec wyraznie w tresci warunku udziatu w postepowaniu,
tym bardziej, ze uczynit tak w przypadku innych, wymaganych certyfikatdw. Na marginesie
Izba stwierdza, ze stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego na rozprawie, iz
wymagat certyfikatu wystawionego przez osobe trzecia, ktdérg nie musiata by¢ jednostkg
notyfikowang, byto sprzeczne z trescig wezwania z dnia 1 grudnia 2011 r., w ktorym
wskazywat na koniecznos¢ ziozenia dokumentu pochodzacego od zewnetrznej jednostki
notyfikowanej.

Zamawiajgacy nie wskazat takze jakichkolwiek przepiséw, norm, z ktérych wynikatoby,
ze certyfikat SIL musi by¢ wystawiony przez podmiot trzeci. Za takie wskazanie nie mogto
by¢ uznane przytoczenie przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie informacji
znajdujgcych sie na stronie internetowej Urzedu Dozoru Technicznego. Izba wzieta pod
uwage, ze informacje te nie stanowity oficjalnej opinii na temat charakteru certyfikatu SIL i
podmiotéw uprawnionych do jego wystawienia. Jednak nawet analiza tych informacji nie
prowadzita do wniosku, ze wykluczona jest certyfikacja SIL przez samego wytworce. UDT
wyjasniat jedynie, ze ,wytworca poprzez certyfikacje SIL zapewnia odbiorcéw, Ze jego wyrob
jest niezawodny, przyczyniajgc sie do zwiekszenia konkurencyjnosci swoich wyrobow.
Certyfikacja przez strone trzecig wykazuje niedociggniecia wyrobu, ktore sq usuwane przed
wprowadzeniem do obrotu oraz upewnia wytworce i odbiorce, Zze wyrdb spetnia oczekiwane
wymagania bezpieczenstwa.” Powyzsze wskazuje jedynie na korzysci jakie wynikajg z
uzyskania certyfikatu SIL wystawionego przez strone trzecig, natomiast nie stanowi dowodu
na okolicznos¢, ze certyfikacjia SIL przez niezalezny oddziat wykonawcy jest
niedopuszczalna.

Skoro zatem:

1) w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu zamawiajgcy nie wymagatl, aby certyfikat SIL zostat
wystawiony przez osobe trzecia,

2) wymaog ztozenia dokumentu wystawionego przez jednostke notyfikowang zostat wyraznie
zastrzezony w przypadku innych, réwnolegle wymaganych dokumentow, a nie dotyczyt
certyfikatu SIL,



3) wymaog sporzadzenia certyfikatu SIL przez podmiot trzeci nie wynikat z obowigzujacych
przepisow,

4) zamawiajgcy nie odnidst sie do twierdzenia odwolujgcego, ze mozliwos¢ wystawienia
certyfikatu SIL przez niezalezny oddziat firmy dopuszczona jest przez norme EN 61508-1

Izba uznata, ze decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z omawianego powodu

byta nieprawidtowa.

W omawianym zakresie wzieto réwniez pod uwage, ze zgodnie z orzecznictwem lzby
przestanki wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu wynikajgce z art. 24 ustawy
Pzp jako majgce charakter sankcyjny muszg byc interpretowane scisle. Podkresla sie
réwniez, ze decyzja zamawiajacego o wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu
moze nastgpi¢ po usunieciu wszelkich watpliwosci w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, za$

takie nie zostaly wyeliminowane.

1b)  zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P zp poprzez niezasadne
wykluczenie odwoluj gcego z udzialu w post epowaniu z powodu niewskazania
informacji o podstawach do dysponowania personelem oraz informacji o

kwalifikacjach zawodowych personelu

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdéwieniu (zmodyfikowanym w ogtoszeniu o zmianie
ogtoszenia), w sekcji 11.2.3 zastrzegt, iz o udziat w postepowaniu moze ubiega¢ sie
wykonawca, ktéry posiada wiedze i doswiadczenie oraz dysponuje potencjatlem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia tj. m.in.:

— dysponuje minimum 1 osobg posiadajacg swiadectwo kwalifikacyjne typu ,D”,
przewidziang do pracy w kazdej spétce objetej zamdwieniem i staz pracy minimum 5 lat przy
eksploatacji urzadzen, instalaciji i sieci,
— dysponuje minimum 8 osobami posiadajgcymi swiadectwo kwalifikacyjne typu ,E” grupy 1
i 2 lub minimum 8 osobami posiadajacymi swiadectwo kwalifikacyjne typu ,E” grupy 1 i
minimum 8 osobami posiadajgcymi swiadectwo kwalifikacyjne typu ,E” grupy 2, w tym
obejmujacymi urzadzenia w wykonaniu przeciwwybuchowym, zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.4.2003 r. w
sprawie szczegotowych zasad stwierdzania posiadania kwalifikacji przez osoby zajmujgce
sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci (Dz. U. Nr 89, poz.828 i Nr 129, poz. 1184 oraz z
2005 r. Nr 141, poz. 1189).

W celu potwierdzenia powyzszych warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca
obowigzani byli zlozyé wraz z wnioskiem listy wymaganego personelu z odpowiednimi

uprawnieniami i doswiadczeniem zawodowym, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
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zamdwienia, wraz z informacjg na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia
zawodowego i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami.

Zamawiajgcy zamiescit na swej stronie formularz wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu oraz zatgczniki. Zamawiajgcy zastrzegt w pkt VI.3. ogloszenia o
zamoéwieniu, ze formularz wniosku oraz pozostate zataczniki, dla ktérych zostaty okreslone
wzory, powinny zosta¢ wypetnione wedtug niniejszych wymagan, bez dokonywania zmian w
tresci tych dokumentéw. Zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do wniosku, w zatgczniku tym,
zatytutowanym ,potencjat kadrowy” nalezato ujawni¢ nastepujace dane: nazwisko i imie,
kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie zawodowe i wyksztatcenie, zakres czynnosci,
podstawa do dysponowania osoba.

Odwotujacy zlozyt wraz z wnioskiem dwa zatgczniki nr 4 zatytutowane potencijat
kadrowy, jeden pochodzacy od czionka konsorcjum Energomontaz Chorzéw sp. z 0.0., a
drugi od lidera konsorcjum VST Engineering spol. s r.o.. W pierwszym wykazie nie zostata
wypetniona kolumna ,podstawa do dysponowania osobg”. W drugim z wykazéw nie
wypetniono kolumny ,kwalifikacje zawodowe” i ,podstawa do dysponowania osobg”.

Pismem z dnia 1 grudnia 2011 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do uzupetnienia wykazu oséb o informacje o podstawie
dysponowania przedstawionymi osobami.

Pismem z dnia 9 grudnia 2011 r. odwotujacy przestat zamawiajgcemu wykaz oso6b
sporzadzony przez VST Engineering spol. s r.o., w ktérym uzupetniono kolumne ,podstawa
do dysponowana osobg” wskazujac, iz w przypadku wszystkich wykazanych osoéb jest to
umowa o prace. Nie uzupetniono kolumny ,kwalifikacje zawodowe”. Nie uzupetniono wykazu
sporzadzonego przez Energomontaz Chorzéw sp. z o0.0. w Chorzowie o informacje o
podstawie do dysponowania osobami.

Zamawiajacy, w dniu 23 grudnia 2011 r. wykluczyt odwolujgcego z udziatlu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc, ze powodem
wykluczenia odwotujgcego byto nieprzedstawienie podstaw do dysponowania personelem w
wykazie os6b ztozonym przez czionka konsorcjum — Energomontaz Chorzéw sp. z 0.0. w
Chorzowie jak rowniez niesprecyzowanie informacji o kwalifikacjach zawodowych personelu
w wykazie oséb ztozonym przez lidera konsorcjum — VST Engineering spol. S.r.o. w

Pardubicach.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny Krajowa Izba Odwotlawcza stwierdzita, ze
decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwolujgcego z powodu niewskazania informacji o

podstawie do dysponowania osobami w wykazie 0s6b zlozonym przez cztonka konsorcjum —
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Energomontaz Chorzow sp. z 0.0. w Chorzowie byta prawidiowa. Natomiast niezasadng
okazata sie decyzja o wykluczeniu odwotujgcego z powodu niewskazania informacji o
kwalifikacjach zawodowych personelu w wykazie 0s6b ztozonym przez lidera konsorcjum —
VST Engineering spol. S.r.o. w Pardubicach.

Nie ulegalo watpliwosci, ze w celu potwierdzenia opisanego przez siebie warunku
udzialu w postepowaniu zamawiajgcy wymagat zlozenia przez wykonawcéw stosownego
wykazu oséb obejmujgcego m.in. informacjg na temat ich kwalifikacji zawodowych oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Powyzsze wynikato nie tylko z tresci
ogtoszenia o zamodwieniu, ale i wzoru zatgcznika nr 4 do formularza wniosku. Zgodnie z
zalgcznikiem nr 4 do wniosku, w zalgczniku tym, zatytulowanym ,potencjat kadrowy”
nalezato ujawni¢ m.in. kwalifikacje zawodowe 0s6b jak i podstawe do dysponowania osoba.
Ponadto zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci merytorycznej zmiany zatgcznika do wniosku
(pkt V1.3. ogtoszenia 0 zamowieniu).

Nie byto rOwniez sporne, ze zlozony wraz z wnioskiem przez odwotujgcego a
pochodzacy od czionka konsorcjum Energomontaz Chorzéw wykaz os6b nie zawierat
informacji o podstawie wykonawcy do dysponowania zgloszonymi osobami, zas w wykazie
pochodzacym od lidera konsorcjum nie wypetniono kolumny ,kwalifikacje zawodowe” i
»,podstawa do dysponowania osobg”.

Przestanka wykluczenia z udzialu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp na ktdrg powotat sie zamawiajacy w pismie z dnia 23 grudnia 2011 r. aktualizuje
sie w sytuacji, gdy wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Kazdorazowa decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy z udziatlu w postepowaniu
musi by¢ poprzedzona procedurg, o ktorej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku
zaktualizowania sie przestanek opisanych w tym przepisie. W mysl przywotywanego
przepisu zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia lub
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajagce btedy do ich ziozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze pomimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp ma charakter obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie ,wzywa”, a nie ,moze
wezwac” i obliguje zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw
w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie.

Odwotlujacy, pismem z dnia 1 grudnia 2011 r. zostat wezwany przez zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia informacji o potencjale kadrowym o
informacje o podstawie dysponowania przedstawionymi osobami. Zamawiajgcy nie wezwat

natomiast odwotujgcego do uzupetnienia informacji o kwalifikacjach zawodowych. A zatem
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decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp z powodu niewskazania informacji o kwalifikacjach zawodowych personelu, jako
niepoprzedzona procedurg wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp okazala sie
przedwczesna.

Natomiast zasadng okazata sie decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwolujgcego
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu niepodania informacji o podstawie do
dysponowania personelem. W tym zakresie odwolujgcy zostat prawidtowo wezwany do
uzupetnienia braku i nie zastosowat sie do tresci wezwania. Obydwa wykazy os6b ztozone
wraz z wnioskiem nie zawieraly informacji o podstawie do dysponowania 0soba, zas brak
uzupetniono jedynie w jednym z nich. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego przedstawionym w
trakcie rozprawy, w omawianym zakresie, wezwanie z dnia 1 grudnia 2011 r. byto
jednoznaczne i skierowane do odwotujgcego, ktérego reprezentowat lider. Umocowanie
lidera konsorcjum do reprezentowania konsorcjum w postepowaniu przed zamawiajagcym w
sposob jednoznaczny wynikato z 81 umowy konsorcjum z dnia 7.11.2011 r. zatgczonej do
wniosku. Zatem czynnos¢ wezwania skierowana do lidera konsorcjum jako petnomocnika
drugiego z konsorcjantow odnosita skutek rowniez wzgledem czionka konsorcjum. Pomimo
prawidiowego wezwania odwotujacy nie uzupemhit braku w postaci informacji o podstawie do
dysponowania osobami w wykazie o0s6b pochodzacym od czionka konsorcjum
Energomontaz Chorzéw. Na skutek nieuzupetnienia braku zamawiajgcy nie mogt uznac za
wykazanego warunku udziatlu w postepowaniu opisanego w pkt 111.2.3. Nie wiadomo bylo
bowiem, czy zas6b kadrowy jest zasobem wlasnym odwotujacego, czy tez moze zasobem
udostepnianym w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, co do ktérego by¢ moze nalezatoby
przedstawi¢ stosowne zobowigzanie.

Przy ocenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu lzba nie mogta wzig¢ pod
uwage przedstawionej przez odwotujgcego dopiero w odwotaniu informacji, ze osoby
wskazane w wykazie o0sOb zlozonym przez czionka konsorcjum sg jego pracownikami.
Dostrzezenia wymaga, iz w swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp celem odwotania jest kontrola
poprawnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach srodkéw ochrony
prawnej nie zastepuje zamawiajgcego w obowigzku dokonania badania i oceny zlozonych
ofert i skltadajacych sie na nie dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i
Zzaniechan zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania.
Krajowa Izba Odwotawcza — w swietle art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych —
moze, jesli umowa nie zostata zawarta, uwzgledniajac odwotanie nakaza¢ wykonanie,
powtdrzenie lub uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, Co 0znacza, ze orzeczenie lzby nie
zastepuje czynnosci zamawiajgcego. Zamawiajacy dokonat oceny wniosku odwotujgcego

zawierajgcego braki w zakresie informacji o podstawie dysponowania personelem i
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prawidtowos¢ tej oceny jest przedmiotem badania na skutek wniesionego odwotania. Zatem
przedstawienie przez wykonawce w toku postepowania odwotawczego, a wiec po dokonaniu
przez zamawiajacego czynnosci badania i oceny wnioskdw nowej informacji, bedacej de facto
uzupetnieniem ztozonego wykazu 0s6b o dane dotyczace podstawy dysponowania osobami,
nie mogto podlega¢ ocenie zamawiajgcego, a w konsekwencji rowniez Izby. Zatem Izba
uznala je za nieistotne dla rozstrzygniecia odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego zamawiajgcy zobowigzany byt do wykluczenia odwotujgcego z
udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z powodu

niewskazania informacji o podstawie do dysponowania osobami.

Reasumujac, Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze decyzja zamawiajgcego o
wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp byla prawidtowa,
cho¢ nie wszystkie podstawy wykluczenia wskazane przez zamawiajgcego okazaly sie

zasadne.

2. Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy  Uniserv S.A. w Katowicach

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w ogloszeniu o zamowieniu (zmodyfikowanym w ogloszeniu o zmianie
ogtoszenia), w sekcji 11.2.3 zastrzegt, iz o udziat w postepowaniu moze ubiega¢ sie
wykonawca, ktéry posiada wiedze i doswiadczenie oraz dysponuje potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia tj. m.in.: posiada certyfikat badania typu WE
(wydany przez jednostke notyfikowana) na ,system tlumienia wybuchu”. W celu
potwierdzenia tak opisanego warunku udzialu w postepowaniu wykonawca obowigzany byt
ztozy¢ wraz z wnioskiem kopie certyfikatu badania typu WE (wydanego przez jednostke
notyfikowang) na ,system ttumienia wybuchu” wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Ustalono réwniez, iz wykonawca Uniserv ztozyt wraz z wnioskiem kopie certyfikatu
badania typu WE na ,system ttumienia wybuchu”, wydany przez jednostke notyfikowang, w
ktérym jako podstawe odniesienia wskazano norme EN 1127-1. Zamawiajacy w dniu 23
grudnia 2011 r. zawiadomit odwotujgcego o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, z ktorych wynikato, ze wykonawca Uniserv S.A. w Katowicach speia
warunki udziatu w postepowaniu i zostanie zaproszony do skfadania ofert wstepnych.

Odwotujacy podniost, ze zlozony przez tego wykonawce certyfikat na system
tlumienia wybuchu nie jest certyfikowany wedtug obowigzujgcej normy. System zostat
oceniony za zgodnos¢ wedtug normy EN 1127-1 Explosive atmospheres-Explosion preventiv

and protection. Part 1: Basic concepts and metodology, co zdaniem odwotujacego nie
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stanowi normy dla certyfikacji systemu na ttumienie wybuchu. Wiasciwg dla oceny jest norma

EN 14373 Explosion suppression systems, obowigzujgca od roku 2005.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
zarzut nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzeh, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Zamawiajgacy w tresci ogtoszenia nie wskazat, ze system ttumienia wybuchu powinien
by¢ oceniony za zgodnos¢ z normg EN 14373. Skoro zatem odwotujacy zarzucal, ze
przedstawienie przez ww. wykonawce certyfikatu, w ktorym system ttumienia wybuchu zostat
oceniony za zgodnos¢ wedtug normy EN 1127-1 jest niewystarczajgce, albowiem witasciwg
norma w tym przypadku powinna by¢ norma EN 14373, to powinien swe twierdzenie poprze¢
stosownym dowodem. Zgodnie z art. 190 ust. 3 ustawy Pzp dowodami sgq w szczegolnosci
dokumenty, zeznania swiadkéw, opinie biegtych oraz przestuchanie strony. Odwotujgcy
zaniechat jakiejkolwiek aktywnosci dowodowej, nie ztozyt nawet przywotywanych przez
siebie norm. W konsekwencji Izba uznala, Zze twierdzenie odwotujgcego pozostato
golostowne jako nie poparte zadnym dowodem. Zatem decyzja zamawiajgcego o

zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Uniserv S.A. w Katowicach byta prawidtowa.

3. Zarzut zaniechania odtajnienia cz esci wniosku o dopuszczenie do udziatlu w

post epowaniu zio zonego przez wykonawc e Tessa Wolff i Synowie sp.j. w Krakowie

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Wykonawca Tessa Wolf i Synowie sp.j. w
Krakowie zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa m.in. zlozone przez siebie wraz z

wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu: kopie certyfikatu badania typu WE
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na ,system tlumienia wybuchu”, kopie certyfikatu badania typu WE na ,system izolacji
wybuchu”, kopie certyfikatu SIL (Safety Integretion Level) dla komponentow lub architektury
»Systemu ttumienia i izolacji wybuchdéw” (s. 82-94 wniosku). W dniu 29 grudnia 2011 r., tj. po
poinformowaniu przez zamawiajgcego o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (23 grudnia 2011 r.), odwotujacy zwrécit sie do zamawiajgcego o0
udostepnienie mu do wgladu wniosku ztozonego przez ww. wykonawce. Zamawiajacy nie
udostepnit odwotujgcemu m.in. stron 82-94 wniosku wykonawcy Tessa Wolf i Synowie sp.j.

w Krakowie.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
zarzut potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne wynikajaca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zamowien publicznych. Przejawem zasady jawnosci jest regulacja wynikajac z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywolywanego przepisu, wnioski o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu sg jawne od chwili poinformowania o wynikach oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wylacznie w przypadkach
okreslonych ustawg, co wynika wprost z brzmienia przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, Ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdézniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga one by¢ udostepniane.

Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby dang
informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spelnione igcznie
nastepujgce warunki (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdéw

wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
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przyjmuje sie catoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Istotg tajemnicy
przedsiebiorstwa jest tez poufnosg, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogoétowi lub osobom, ktore ze
wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to
wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn. akt | CKN
304/2000, w ktorym jednoznacznie wykluczono mozliwos¢ objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej
dozwolonej drodze.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 stwierdzajac iz ,w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualno$¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg procedury przeprowadzenia takiego badania, w
szczegoblnosci obowigzku zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajacego
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, czy
tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny skfonic
zamawiajgcego do zwrOcenia sie o0 takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny dac¢
zamawiajgcemu jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej
informaciji, a zatem nie moga by¢ ogdinikowe, lakoniczne czy opiera¢ sie na gotostownych
twierdzeniach. Izba podkresla bowiem, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek
od zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane
Scidle.

Zdaniem Izby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywat nie na odwotujgcym, ktéry powolywat sie na zasade
jawnosci, lecz na podmiocie, ktory z powotania sie na wyjatek od zasady wywodzit korzystne

dla siebie skutki prawne. Ciezar dowodu spoczywat pierwotnie na wykonawcy Tessa Wolf i
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Synowie sp.j. w Krakowie, a w konsekwencji — w rozpoznawanej sprawie - ha
zamawiajgcym, ktory nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji zastrzezonych przez tego
wykonawce. Zamawiajgcy swa decyzje o0 nieodtajnieniu dokumentoéw znajdujacych sie na
stronach 82-94 wniosku podjgt samodzielnie, bez wyjasnien ww. wykonawcy. W
wyjasnieniach ztozonych przez zamawiajgcego na rozprawie zabrakio w ogole uzasadnienia
faktycznego, wskazania w ktorych fragmentach dokumentéw upatruje tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére elementy rozwigzania i dlaczego majg dla tego konkretnego
wykonawcy walor techniczny, technologiczny, organizacyjny itp. W trakcie rozprawy
zamawiajacy wyjasnit jedynie, ze wiedze iz informacje znajdujgce sie w przedstawionych
certyfikatach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa powzigt w oparciu o uprzednio
prowadzone postepowanie, w ktorym wielu wykonawcow sygnalizowato mu te okolicznosé.
Zamawiajacy nie wskazat, ze jednym z tych wykonawcow byt réwniez wykonawca Tessa
Wolf, a nawet gdyby tak bylo, to zamawiajgcy nie przywotat argumentacji przytoczonej przez
tego wykonawce celem zweryfikowania jej zasadnosci przez Izbe.

Ponadto zamawiajacy w wyjashieniach na rozprawie nie wykazat pozostatych dwéch
przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa a wiec nie mozna bylo zweryfikowac
czy informacje nie zostaly upublicznione w inny sposéb ani czy wiadomosci nie mogg by¢
uzyskane przez ogét oséb a takze jakie dzialania podjeto w celu zachowania poufnosci.
Odwolujacy w trakcie rozprawy wskazal, ze informacje o numerze certyfikatu i dacie jego
wystawienia sg dostepne publicznie w sieci internet na stronie internetowej jednostki
certyfikujgcej. Podnidst ponadto, iz nie jest wykluczonym, aby jednostka notyfikujaca w
odpowiedzi na wniosek zainteresowanego mogta mu certyfikat udostepni¢c w catosci.
Zamawiajacy w trakcie rozprawy wyrazit zas jedynie watpliwos¢, czy catos¢ certyfikatow jest
udostepniona w sieci Internet. Nie potrafit sie odnies¢ do twierdzenia, ze nr certyfikatu i data
jego wystawienia sg publicznie dostepne. Ponadto zamawiajgcy nie wskazat, czy i jakie
polityki bezpieczenstwa stosuje wykonawca Tessa Wolf, przyktadowo czy i w jaki sposéb
ograniczyt krag osob majacych dostep do informacji, czy zastrzezono klauzule poufnosci w
umowach ze swoimi pracownikami. W ocenie Izby stanowisko zamawiajgcego
przedstawione na rozprawie swiadczylo o tym, ze podejmujgc decyzje o zaniechaniu
odtajnienia czesci wniosku wykonawcy w ogéle nie badat, czy informacje znajdujace sie w
certyfikatach nie zostaly upublicznione w inny sposéb ani czy wiadomosci nie mogg byé
uzyskane przez og6t 0sob, skoro nie wie czy sg one dostepne w sieci Internet lub czy dostep
do nich przez kazdego zainteresowanego nhie jest mozliwy zwykig droga.

W konsekwencji Izba uznata, ze zamawiajgcy opart sie przy podejmowaniu decyzji o
nieodtajnieniu jedynie na przypuszczeniach na temat tego, co stanowi informacje o
charakterze technicznym, a ponadto nie zbadat pozostatych przestanek tajemnicy

przedsiebiorstwa. Tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjatku od zasady jawnosci nie mozna
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domniemywagé, albowiem jej przestanki nalezy rozpatrywaé scisle. Zamawiajacy powinien
wykazaC przestanki legalnej definicji tajemnicy na gruncie konkretnych okolicznosci
faktycznych. Z omawianych wzgledéw Izba nakazala zamawiajacemu odtajnienie
zastrzezonych przez wykonawce Tessa Wolf kopii certyfikatu badania typu WE na ,system
ttumienia wybuchu”, kopii certyfikatu badania typu WE na ,system izolacji wybuchu”, kopii
certyfikatu SIL (Safety Integretion Level) dla komponentéw lub architektury ,systemu

tlumienia i izolacji wybuchéw”, znajdujacych sie na stronie 82-94 wniosku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow mialo miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy wbrew
przepisom art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zaniechat odtajnienia informaciji, ktére nie stanowity
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp czym uniemozliwit
wykonawcom skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej w zakresie nieodtajnionej
dokumentacji. Powyzsze moze miec istotny wplyw na wynik postepowania, albowiem
konsekwencjg powtdrzenia czynnosci oceny wnioskOw i odtajnienia zastrzezonych informacji
bedzie mozliwos¢ zbadania prawidtowosci decyzji zamawiajgcego w zakresie oceny wniosku

wykonawcy Tessa Wolf.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiiinn,
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