Sygn. akt: KIO 1040/11

WYROK
z dnia 31 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Rafat Komo n
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2011 r. przez wykonawce Dynamik Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie, ul. Mierzeja Wi $lana 6, 30-372 Krakébw w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego ENION Spétka Akcyjna z siedzib g w Krakowie, ul.
Zawita 65L, 30-390 Krakow

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Dynamik Sp. z 0.0. z siedzib g w
Krakowie, ul. Mierzeja Wi $lana 6, 30-372 Krakow i:

zalicza w poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy) uiszczong przez wykonawce Dynamik Sp. z 0.0. z

siedzib 3 w Krakowie, ul. Mierzeja Wi $lana 6, 30-372 Krakéw tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13 i Nr 28, poz. 143) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy: ..ol



Sygn. akt: KIO 1040/11

Uzasadnienie
Zamawiajacy ENION S.A. z siedzibg w Krakowie, ul. Zawita 65 L, 30-390 Krakéw wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa osprzetu do sieci
kablowej dla ENION S.A. w 2011 r.« z podziatem na 3 czesci. Postepowanie jest prowadzone
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. 22010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz.

13 i Nr 28, poz. 143) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

04.03.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich pod nrem 2011/S 44-073076.

06.05.2011 r. (pismo z 27.04.2011 r.) wykonawca Dynamik Spotka z 0.0. z siedzibg w
Krakowie powiadomit o zapoznaniu sie z ofertami 21 kwietnia 2011 r. Jednak zdaniem
wykonawcy Dynamik zamawiajgcy nie udostepnit catych ofert niezasadnie powotujac sie na

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow.

09.05.2011 r. (pismo z 06.05.2011 r.) zamawiajacy zawiadomit o wyborze

najkorzystniejszej oferty:

1) w czesciach 1 i 2 — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia ,Rutex” Spétka z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (lider), P.P.H.U.
.Prosper” Spétka z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, ENERGO-MARKET ZET Spétka z
0.0. Z siedzibg w Tarnowie oraz F.H.U. ,Eliot” Janusz Lizak z siedzibg w Krakowie
[zwani dalej »wykonawcami Rutex«];

2) w czesci 3 — wykonawcy Dynamik Spoétka z 0.0. z siedzibg w Krakowie;

19.05.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wykonawca Dynamik Spéika z 0.0. z
siedzibg w Krakowie, ul. Mierzeja Wislana 6, 30-372 Krakéw wniost do Prezesa KIO odwotanie
na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty na zadanie 1, zlozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia: Rutex Spotkka z o0.0. z siedzibg w
Czestochowie (lider), P.P.H.U. ,Prosper" Spétka z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, ENERGO-
MARKET ZET Spéika z 0.0. z siedzibg w Tarnowie oraz F.H.U. ,Eliot" Janusz Lizak z siedzibg
w Krakowie (zwanymi dalej »wykonawcami Rutex«) oraz na odmowe udostepnienia przez

Zzamawiajgcego petnej tresci oferty wykonawcow Rutex, ztozonej na zadanie 1.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:



1) art. 8 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez bezzasadng odmowe udostepnienia petnej tresci
oferty ztozonej przez wykonawcow Rutex na zadanie 1 w przedmiotowym postepowaniu
na skutek btednego uznania przez zamawiajgcego, ze zachodza przestanki, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji;

2) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp — przez nieuznanie, ze bezpodstawne
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz nieodtajnienie tych
informacji przez zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert w istocie powoduje to, ze
oferta wykonawcow Rutex zlozona na zadanie 1 jest niezgodna z ustawg z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez wybdr na zadanie 1 oferty wykonawcéw Rutex, ktérej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [zwanej dalej
specyfikacjg bez blizszego okreslenia] oraz zaniechanie odrzucenia tej oferty;

4) art. 7 ust. 1 Pzp — przez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurencij;

5) (z ostroznosci procesowej) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcdéw Rutex mimo, ze jej zlozenie w
okolicznosciach sprawy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wniést o:
1) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty na zadanie 1;
2) dokonanie ponownej oceny i badania ofert na zadanie 1 z uwzglednieniem okolicznosci
podniesionych w odwotaniu oraz w toku postepowania odwotawczego;
3) odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawcow Rutex na zadanie 1;
4) wybor oferty odwotujgcego na zadanie 1 jako oferty najkorzystniejszej;
5) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztow, ktory zostanie
przedstawiony na rozprawie.
Argumentacja odwotujgcego
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zadanie:
»Dostawa osprzetu do sieci kablowej dla Enion S.A. w 2011 r.«. Zgodnie z pkt 2.2. specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia,
zamawiajacy dopuscit skladanie ofert czesciowych na kazde z zadan:
Zadanie 1 — dostawa muf nn i SN;
Zadanie 2 — dostawa gtowic nn i SN, zestawow uziemniajgcych do glowic;

Zadanie 3 — dostawa adapterow katowych do glowic.



09.05.2011 r. odwotujacy otrzymat (za posrednictwem faksu) zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wykonawcach wykluczonych z postepowania oraz wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone. Z tresci pisma wynika, ze zamawiajgcy na zadanie 1 i 2
wybral, jako najkorzystniejsze, oferty ztozone przez wykonawcéw Rutex.

Dowadd: Kopia pisma zamawiajgcego z 06.05.2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie 10.05.2011 r. odwotujgcy otrzymat (za posrednictwem faksu) odpowiedz na
wniosek odwotujgcego z 28.04.2011 r. o udostepnienie petnej tresci oferty zlozonej przez
wykonawcOw Rutex. Z pisma tego wynika, ze zamawiajacy nie udostepni odwotujgcemu
zastrzezonych przez wykonawcow Rutex informacji, gdyz uznaje je za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Dowdd: Kopia pisma odwotujgcego z 28.04.2011 r. — wniosek o udostepnienie pelnej tresci
oferty Wykonawcow Rutex.

Kopia pisma Zamawiajgcego z 05.05.2011 r.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Jak wynika z tresci orzeczenia Sgadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie 0
sygn. akt: | CKN 304/00 (OSNC 2001, Nr 4 poz. 59), za tajemnice przedsiebiorstwa moze byc¢
uznana kazda informacja, jesli spetnia tacznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa;

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

3) podjeto w stosunku niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W ofercie zlozonej przez wykonawcOw Rutex na zadanie 1 zostaly zastrzezone
nastepujace informacje:

- karty katalogowe produktow;

- instrukcje montazu;

- sklady ilosciowe produktu.

Infformacje zawarte w ww. dokumentach nie majg znaczenia gospodarczego i sg
powszechnie dostepne. Odwolujacy zwraca uwage, ze np. dane techniczne mufy typu ELPO,
ktorej jedynym producentem jest firma Energo Test, znajdujg sie na stronie internetowej

producenta.



Dowdd: Wydruk informacji zawartych na stronie internetowej www.energotest.com.pl
Informacje zawarte na stronie 18 maja 2011 r.

Jak wynika z wyr. Krajowej Izby Odwotawczej z 24 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO
UZP 818/10 »informacjg nieujawniong do wiadomosci publicznej jest informacja nieznana
ogétowi lub osobom, ktdre ze wzgledu na swoj zawod sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka
informacja podpada pod pojecie tajemnicy, gdy przedsiebiorca ma wole, by zostala ona
tajemnicg dla pewnych ko6t odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych os6b musi by¢
rozpoznawalnax.

Z kolei w wyr. z 5 wrzesnia 2001 r. Sad Najwyzszy w sprawie o sygn. akt | CKN 1159/00
stwierdzit, ze »nie ulega watpliwosci, ze zakresem tajemnicy nie mogq by¢ objete informacje
powszechnie znane lub takie, o ktorych tresci kazdy nimi zainteresowany moze sie legalnie
dowiedzie¢. Jak trafnie stwierdzit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyr. z 3 pazdziernika 2000 r. |
CKN 304/2000 (OSNC 2001, nr 4, poz. 59) informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej
traci ochrone prawna, kiedy kazdy przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg
zwyklg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomosé jest przedstawiana w pismach
fachowych tub gdy z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze,
jakg metode produkcji zastosowano«.

Z uwagi na fakt, ze wszyscy wykonawcy Rutex, nie sg producentami zaoferowanych muf, a
jedynie posrednicza przy ich sprzedazy (sq dystrybutorami), to informacje o cechach
technicznych produktéw, sposobie ich montazu czy wyszczegdlnieniu elementow, ktére
wchodzg w skfad zestawu do skonstruowania (budowy) mufy nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Sg one bowiem dostepne chociazby dla osoby, ktéra kupuje mufy, a zatem
potencjalnie kazdy moze wej$¢ w posiadanie tych informacji. Informacje te sg réwniez zawarte
w ogOlnie dostepnych katalogach wydawanych przez producentdw oraz na stronach
internetowych producentéw muf.

Zadne z zastrzezonych przez wykonawcéw Rutex informacji nie majg waloru technicznego,
technologicznego lub organizacyjnego przedsiebiorstwa. Zastrzezone informacje dotyczg
parametrow i wkasciwosci produktu, ktore kazdy z wykonawcow Rutex sprzedaje, a zatem cech
Z ktérymi kazdy kupujacy moze sie w zwyklym toku rzeczy zapoznac.

Wykonawcy Rutex nie podjeli tez zadnych dziatan w celu zachowania poufnosci takich
informaciji. Za podjecie dziatah w celu zachowania poufnosci nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej
chroniona informacja nie moze dotrze¢ do osob trzecich w normalnym toku zdarzenh, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony. Oznacza to, ze przedsiebiorca musi podjac
odpowiednie dzialania organizacyjne majace na celu utrzymanie danych informacji w tajemnicy.

Odwolujacy zwraca uwage, ze wykonawcy Rutex, skiadajgc oferty w innych
postepowaniach, w tym w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, gdzie

oferowali taki sam lub bardzo zblizony asortyment, nie zastrzegali kart katalogowych, instrukciji
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montazu czy skladow ilosciowych jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przykladem moze byé
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe osprzetu kablowego nn i SN
dla potrzeb Enea Operator Spotkka z o0.0. i BHU S.A(numer postepowania
RPUZ/P/0867/2009/DR/RR).

W art. 8 Pzp zostata sformutowana, jako jedna z generalnych zasad udzielania zamdéwien i
przeprowadzenia postepowania, zasada jawnosci. Zgodnie z art. 8 ust. 2 Pzp zamawiajacy
moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec
informaciji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp. Zasada jawnosci moze by¢ wytgczona lub
ograniczona tylko w wyjatkowych sytuacjach. Zgodnie z trescig uchwaly Sadu Najwyzszego z
21 pazdziernika 2005 r. w sprawie o sygn. akt lll CZP 74/05 »skoro skutecznos¢ dokonanego
przez wykonawce, nawet w wymaganym terminie, zastrzezenia zakazu udostepniania
informaciji, w postaci aktualizacji ustawowego zakazu ich ujawniania, zostata uwarunkowana
uprzednim pozytywnym przesgdzeniem o tym, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to oczywistg
staje sie konstatacja, ze wtasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajacy, zobowigzany
jest zbada¢, czy w konkretnej sytuacji wystapita ustawowa przestanka, przesgdzajgca o
aktualizacji wymienionego zakazu. Samo uzycie przez ustawodawce w art. 96 ust. 4 Pzp
bezosobowego zwrotu Nie ujawnia sie informacji... nie moze wywotywac jakichkolwiek
watpliwosci, ze adresatem tego zakazu (obowigzku okreslonego zaniechania) jest wiasnie
zamawiajacy, bowiem interpretacja podmiotowego zakresu obowigzywania wyrazonej w tym
przepisie normy nie moze abstrahowa¢ od regulacji zawartej w art. 8 ust. 2 Pzp. Poniewaz
przestankg aktualizacji zakazu ujawniania informacji jest uprzednie pozytywne przesadzenie, ze
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw, do ktérych odsyta
ustawodawca w art. 96 ust. 4 Pzp, przeto logicznym staje sie wniosek, ze badanie w
przedmiocie wystgpienia tej przestanki jest obowigzkiem zamawiajacego, bowiem pozytywny
wynik tego badania przesadzi dopiero o zaktualizowaniu sie ustawowego zakazu ujawniania
informacji, adresowanego przeciez — co wyzej wykazano — do zamawiajgcego. Jego
obowigzkiem jest wiec zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce przedmiotowym
zakresem zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. Nr 47, poz. 211 ze zm.), ktérego interpretacje zawiera ustabilizowana juz linia
orzecznictwa (wyrok SN z dnia 5.9.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67; wyrok



SN z 3 pazdziernika 2000 r., 1 CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59 z aprobujgcq glosa).
(-..)«.

»Celem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest zapewnienie skutecznej ochrony
przedsiebiorcom, ktérzy dokonujg inwestycji w szeroko pojmowang dziatalnos¢ innowacyjng i
gospodarczg oraz zwalczanie takich form konkurencji, ktére sg sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami« (Janusz Szwaja w komentarzu do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2006). Nie podlega jednak ochronie prawnej
informacja, ktora jest ogolnie dostepna i w ktorej posiadanie moze wejs¢ kazdy. Informacja taka
nie moze by¢ bowiem uznana za tajemnice przedsiebiorstwa.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajacy bezpodstawnie uznat, ze zastrzezone w ofercie
wykonawcow Rutex informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Majac powyzsze na
uwadze, zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra jest niezgodna z ustawag. Zostaly w nigj
zastrzezone informacje, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, zas zamawiajacy nie
dokonat ich odtajnienia.

Niezaleznie od powyzszego, odwolujagcy podnosi, ze tres¢ oferty zlozona przez
wykonawcOw Rutex na zadanie 1 w przedmiotowym postepowaniu jest niezgodna z trescig
specyfikaciji.

W pierwszej kolejnosci odwolujgcy stwierdza, ze wykonawcy Rutex nie zaoferowali
kompletnej mufy typu ELPO (poz. 32 i 44 Formularza wyceny stanowigcego tres¢ oferty).
Zgodnie z trescig specyfikacji zamawiajacy w opisie przedmiotu zaméwienia, a konkretnie w
wymaganiach technicznych dotyczacych muf kablowych, wymagat, aby wyroby do wykonania
muf kablowych byly oferowane w zestawach montazowych oraz aby zestaw zawierat wszelkie
niezbedne dla montazu komponenty. Jak wynika z instrukcji montazu takiej mufy i jej skladu
ilosciowego, zestaw do budowy mufy nie zawiera syciwa lub drutu lutowniczego. Brak tych
elementéw uniemozliwia wykonanie prawidlowego montazu mufy zgodnie z instrukcjg
producenta oraz wytgcza mozliwos¢ eksploatacji mufy.

Ponadto, zgodnie z poz. 50 opisu przedmiotu zamdwienia na zadanie 1, zamawiajacy
wymagat zaoferowania mufy przejsciowej na napiecie 12/20 kV do faczenia trzyzytlowego kabla
0 izolacji papierowej z trzema kablami jednozytlowymi o izolacji z tworzyw sztucznych oraz o
przekroju zyt kabli 95-240 mm? plus adaptera zmieniajgcego zakres od 95-240 mm? do 35-75
mm?. Wykonawcy Rutex zaoferowali w swojej ofercie w pozycji 50 Formularza wyceny na
zadanie 1 mufe typu 93-FS-236 3PL plus adapter, ktora jest produkowana przez producenta
3M. W oficjalnie dostepnej karcie katalogowej produktu brak jest jakichkolwiek informaciji
producenta, ze do tego typu mufy moga by¢ stosowane adaptery.

Zgodnie z pkt 8.7 specyfikacji na potwierdzenie spetnienia warunkéw o jakich mowa w pkt
6.1 specyfikacji nalezy zlozy¢ oswiadczenie, potwierdzajagce ze oferowane dostawy

odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, a takze zatgczyé:



1) deklaracje zgodnosci potwierdzajace, ze oferowany przez wykonawce asortyment
wyszczegOlniony w Formularzu wyceny — zalacznik nr 4 do specyfikacji, spetnia
wymagania norm i warunkéw technicznych przedstawionych w zatgczniku nr 1 do
specyfikacji w oparciu, o ktore zostat wyprodukowany, deklaracja zgodnosci musi by¢
wystawiona przez producenta lub upowaznionego przez niego przedstawiciela zgodnie
z normami PN-EN 1SO/EIC 17050-1:2005 oraz PN-EN 1SO/EIC 17050-2:2005;

2) dokumenty potwierdzajace przeprowadzenie badan dla oferowanych muf i glowic
wystawione przez jednostke badawczg akredytowang przez Polskie Centrum
Akredytacji lub innego petnoprawnego czionka EA, bedacego sygnatariuszem
Wielostronnego Porozumienia EA MLA (zamawiajgcy nie wymaga przedmiotowych
dokumentéw dla muf i glowic na napiecie 18/30 kV, gtowic nn, zestawdw uziemiajacych
do glowic oraz adapteréw katowych do rozdzielnic).

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy wymagat, aby dla kazdej mufy za wyjatkiem muf i
gtowic na napiecie 18/30 kV, dotaczyc¢ certyfikaty potwierdzajgce przeprowadzenie stosownych
badan. Oznacza to, ze kazda z zaoferowanych muf, nie bedaca mufg 18/30 kV musi byé¢
certyfikowana. Z uwagi na fakt, ze producent w oficjalnej karcie katalogowej mufy typu 93-FS-
236 3PL oraz w instrukcji montazu nie wskazuje, ze mufa ta moze by¢ zastosowana wraz z
adapterem zmieniajacym jej zakres, oraz biorgc pod uwage fakt, ze zarbwno w ocenie
technicznej numer IEn — EWP — 623/2008 oraz w zalgczniku do tej oceny brak jest informaciji o
mozliwym zastosowaniu adaptera zmieniajacego zakres mufy nalezy przyja¢, ze mufa ta nie
byta certyfikowana wraz z adapterem. W odmiennym przypadku informacja taka znalazta by sie
w karcie katalogowej, certyfikacie a niezbednym bytoby jej zawarcie w instrukcji montazu.
Kazdy certyfikat odwotuje sie bowiem do instrukcji montazu producenta. Czym innym jest
adapter katowy do rozdzielnic, stanowiacy czes¢ gtowicy kablowej, co do ktérego zamawiajacy
nie wymagat dotgczenia certyfikatow a czym innym adapter zmieniajacy zakres przekroju dla
mufy.

Zakres przekroju zyty roboczej widniejgcy w instrukcji montazu oraz w karcie katalogowe;j
producenta dla zaoferowanej w pozycji 50 Formularza wyceny na zadanie 1 mufy 93-FS-236
3PL nie pokrywa sie z zakresem wymaganym przez zamawiajgcego, przy uwzglednieniu
koniecznosci zastosowania adaptera. W instrukcji montazu wymienione sg zakresy 50-240
mm? za$ w karcie katalogowej 70-240 mm? Zamawiajacy wymagal natomiast tacznie
zakreséw przekrojow od 35-240 mm? (uwzgledniajac adapter).

Ponadto zgodnie z oficjalnym skiadem ilosciowym mufy 93-FS-236 3PL sprezyny
dociskowe F5, dla ktérych minimalna prawidiowo dociskana $rednica (dociskana z wlasciwg
sitg) wynosi 44 mm, zgodnie z instrukcjg montazu mufy powinna dociska¢ plecionke do powoki
olowianej kabla z izolacjg papierowg. W przypadku minimalnego wymaganego przez

zamawiajacego przekroju zyly, tj. 35 mm?, érednica kabla na powloce otowianej dla najczesciej
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stosowanego kabla HAK nFtA zgodnie z katalogiem producenta kabli, tj. firmy TELE-FONIKA
KABLE Spétka z 0.0. S.K.A. wynosi 43,5 mm?. Powyzsze powoduije, ze istnieje realna obawa,
ze nawet po zastosowaniu adaptera w postaci rury termokurczliwej lub innego, wymagana do
odtworzenia zyly powrotnej kabla plecionka nie bedzie wystarczajaco silnie dociskana do
powtoki otowianej. Przy uwzglednieniu sytuacji, ze mufa nie zostata certyfikowana wraz z
adapterem, nalezy przyja¢, ze sita docisku plecionki do ekranu jest zbyt mata, co moze
przyczyni¢ sie do nieprawidtowe] pracy mufy a w diuzszym okresie eksploatowania do jej awarii.

Zaoferowana przez wykonawcéw Rutex mufa, o jakiej mowa w pozycji 50 formularza
wyceny na zadanie 1, stanowigcego tres¢ oferty, nie odpowiada wymaganiom zamawiajacego
zawartych w tresci specyfikacji w tym w szczegdInosci w opisie przedmiotu zaméwienia. To
samo nalezy odnie$¢ do muf typu ELPO, zaoferowanych przez wykonawcow Rutex w pozycji

32 oraz 44 oferty formularza wyceny na zadanie 1.

19.05.2011 r. odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

20.05.2011 r. zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze:

1) dowodu zto zonego przez odwotuj acego:

a) (dowod nr 1) pismo procesowe wraz z kopiami 17 d  okumentéw na
okoliczno $¢, ze ze dokumenty zastrze zone w ofercie konsorcjum nie
stanowi @ tajemnicy przedsi ebiorstwa i s g jawne, a dost ep do nich jest
powszechny,

b) (dowéd nr_2) zdjecie innego typu mufy, ni z mufy oferowane w

przedmiotowym post epowaniu obrazuj acej, co, zdaniem odwoluj acego,
powinna zawiera ¢ mufa,
2) dowoddéw zto zonych przez zamawiaj gcego:

a) (dowody nr 3 i 4) deklaracja poufno $ci wykonawcy Rutex i o $wiadczenie
producenta 3M na okoliczno $é€, ze zastrze zone informacje s g to informacje
niejawne,

b) (dowdd nr 5) o swiadczenie producenta 3M na okoliczno $¢, ze oferowane

produkty spetniaj g wymagania specyfikacji,
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Cc) (dowdéd nr 6) umow e na dostaw @ m.in. oleju elektroizolacyjnego na
okoliczno $¢€, ze zamawiaj acy kupuj g zalewe elektroizolacyjn g czy cyn e (drut
lutowniczy) konieczne do wykonania czynno  $ci technicznych i ze
zamawiajacy nie wymagal tego rodzaju materialbw w rozpoznawa  nym
post epowaniu

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, ze wypetniona zostata
ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginalem
oraz pisemne dowody i oswiadczenia swiadka zlozone podczas rozprawy przez strony.

W ocenie Izby zostaly wypelnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamOwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzuty pierwszy, drugi i pigty haruszenia art. 8 oraz
art. 7 ust. 1 Pzp — przez bezzasadng odmowe udostepnienia petnej tresci oferty ztozonej przez
wykonawcow Rutex na skutek blednego uznania przez zamawiajgcego, ze zachodzag
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp — przez nieuznanie, ze
bezpodstawne zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz nieodtajnienie tych
informacji przez zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert w istocie powoduje, Zze oferta
wykonawcOw Rutex jest niezgodna z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcow
Rutex mimo, ze jej ztozenie w okolicznosciach sprawy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy odmowit udostepnienia petnej tresci oferty ztozonej przez wykonawcdw Rutex
uznajac, ze zachodza przestanki, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp —
przez uznanie, ze wykonawcy Rutex zasadnie zastrzegli informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Producent 3M oraz wykonawcy Rutex podjeli niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci informacji technicznych, ktére wykonawcy Rutex zalgczyli do oferty w

rozpoznawanym postepowaniu w wydzielonej czesci i zatytulowanej »Czesé niejawnax.
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Ponadto zamawiajacy ztozyt na pismie dowody w postaci »Deklaracji poufnhosci« wystawionej
12 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow Rutex, w ktérym to dokumencie wykonawcy ci
zobowigzali sie do dotozenia nalezytej starannosci, aby informacje dotyczace oferowanego
towaru i danych technicznych nie zostaly przekazane osobom nieuprawnionym. Jak wynika z
»Oswiadczen producenta [3M]« byto to spowodowane na skutek wniosku producenta, ktéry do
celéw rozpoznawanego postepowania specjalnie dedykowat konstrukcje muf i nie jest to
modyfikacja istniejgcego juz produktu tylko wytworzenie innego produktu, co wynika rowniez
z o$wiadczenia ztozonego przez swiadka podczas rozprawy. Dlatego tez dowdd wniesiony
przez odwotujgcego w postaci kopii roznych dokumentéw nie zostat wziety przez skiad
orzekajacy lzby pod uwage, gdyz dotyczyt innych muf, wystepujacych na rynku, ale nie
dotyczyt muf dedykowanych specjalnie na cele rozpoznawanego postepowania.

Odwotujacy nie zdotat wykazaé (co zostato omdwione wyzej), ze oferta wykonawcow Rutex
zawiera informacje, ktére bezpodstawnie zostaly zastrzezone przez wykonawce i jest
niezgodna z ustawg i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Ze wzgledu na zgodne z prawem zastrzezenie informacji przez wykonawcow Rutex ich
zastrzezenie nie moze by¢ uznane jako czyn nieuczciwej konkurencji, dlatego zamawiajgacy nie
odrzucajgc oferty wykonawcow Rutex nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzuty pierwszy, drugi i pigty haruszenia art. 8 oraz
art. 7 ust. 1 Pzp — przez bezzasadng odmowe udostepnienia pelnej tresci oferty wykonawcow
Rutex, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp — przez nieuznanie, ze bezpodstawne zas-
trzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz nieodtajnienie tych informacji przez
zamawiajacego w toku badania i oceny ofert powoduje, ze oferta wykonawcédw Rutex jest niez-
godna z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych i ustawg z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zanie-
chanie przez zamawiajacego odrzucenia oferty wykonawcow Rutex mimo, ze jej ztozenie w o-

kolicznosciach sprawy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —
przez wybor oferty wykonawcow Rutex, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdowienia oraz zaniechanie jej odrzucenia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucit, ze wykonawcy Rutex nie zaoferowali kompletnej mufy typu ELPO
(poz. 32 i 44). Zamawiajacy w wymaganiach technicznych dotyczacych muf kablowych,
wymagat, aby wyroby do wykonania muf kablowych byly oferowane w zestawach montazowych
oraz aby zestaw zawierat wszelkie niezbedne dla montazu komponenty. Jednak montaz mufy a
eliminacja braku ciggtosci kabla to nie sg te same czynnosci. Dlatego zamawiajacy nie wymagat
aby zestaw zawierat powszechnie wystepujace elementy jak spirytus skazony i szmatka do

oczyszczenia kabla, drut lutowniczy czy syciwa. Spowodowane to jest zastosowaniem
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wymienionych przedmiotow do innej fazy operacji zabezpieczania kabla, a w szczegdlnosci nie
do konca mozliwym do stypizowania procesem technologicznym i nienormowanym zuzyciem
tych przedmiotéw w trakcie dziatan technika. Na to zuzycie ma wplyw wiele czynnikéw:
wilgotnos¢ powietrza, temperatura, wysuszenie kabla, miejsce montazu, usytuowanie
uszkodzenia czy doswiadczenie oraz umiejetnosci samego technika wykonujgcego montaz.

W zwigzku z powyzszym wykonawca mogt w zestawie do budowy mufy nie zawrzec
zarzucanych elementéw - syciwa lub drutu lutowniczego. Brak tych elementéw nie
uniemozliwia wykonanie prawidtowego montazu mufy zgodnie z instrukcjg producenta, gdyz w
instrukcji brak jest szczegdtowych odniesien do postepowania z samym rdzeniem kabla, a
instrukcje dotyczg postepowania przy montazu muf.

Zamawiajacy wymagat w ust. 8.7 lit. b specyfikacji, aby wykonawcy dotaczyli do oferty
»dokumenty potwierdzajace przeprowadzenie badan typu dla oferowanych muf i glowic
wystawione przez jednostke badawczg [...] (Zamawiajacy nie wymaga przedmiotowych
dokumentéw dla muf oraz gltowic na napiecie 18/30 kV, glowic nn, zestawow uziemiajgcych do
glowic orza adapterow katowych do rozdzielnic)x. Z tego postanowienia wynika, ze
Zamawiajacy wymagat zatgczenia do oferty dokumentéw dla oferowanych muf i glowic, ale juz
nie mozna wnioskowac¢, ze dokumenty te majg obejmowac réwniez adaptery, co sugeruje
odwolujgcy. Stwierdzenia napisane w nawiasie to tylko wyjatek, uszczegodlowienie
postanowienia. Wyjatku, uszczegotowienia nie mozna interpretowac rozszerzajgco na zasadzie
paremii exceptiones non sunt extentendae — wyjatkbw nie nalezy interpretowac
rozszerzajgco. Réwniez nie nalezy do nich stosowac reguty wnioskowania z przeciwienstwa
(a contrario), stosowaniem ktérych to regét zasugerowat sie odwotujacy.

Ponadto, zgodnie z poz. 50 opisu przedmiotu zamowienia, zamawiajacy wymagat
zaoferowania mufy przejsciowej na napiecie 12/20 kV do taczenia trzyzytowego kabla o izolacji
papierowej z trzema kablami jednozytowymi o izolacji z tworzyw sztucznych oraz o przekroju zyt
kabli 95-240 mm? plus adaptera zmieniajgcego zakres od 95-240 mm’ do 35-75 mm?Z.
Wykonawcy Rutex zaoferowali w swojej ofercie w pozycji 50 Formularza wyceny mufe typu
93-FS-236 3PL plus adapter, ktéra jest produkowana przez producenta 3M. Odwotujacy
stwierdzit, ze w oficjalnie dostepnej karcie katalogowej przedmiotu okreslonego w poz. 50 opisu
przedmiotu zamoOwienia (mufy przejsciowej na napiecie 12/20 kV do taczenia trzyzylowego
kabla o izolacji papierowej z trzema kablami jednozytowymi o izolacji z tworzyw sztucznych)
brak jest jakichkolwiek informacji producenta, ze do tego typu mufy mogg by¢ stosowane
adaptery. Jednak ze wzgledu na dedykowanie okreslonych przedmiotéw do rozpoznawanego
przetargu ocena techniczna zostala zawarta na str. 120 w czesci jawnej oferty wykonawcow
Rutex.

W zakresie sprezyny dociskowej F5, dla ktérych minimalna prawidtowo dociskana srednica

(dociskana z wlasciwg sita) wynosi 44 mm, a w przypadku minimalnego wymaganego przez
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zamawiajacego przekroju zyly, tj. 35 mm?, érednica kabla na powloce otowianej dla najczesciej
stosowanego kabla HAK nFtA zgodnie z katalogiem producenta kabli, tj. producenta
TELE-FONIKA KABLE Spétka z 0.0. wynosi 43,5 mm?, sktad orzekajacy lzby stwierdza za
wyjasnieniami zamawiajacego, ze cyt. »sprezyna do zaciskbw nie jest zakladana
bezposrednio na powtoke otowiang, gdyz stuzy ona do dociskania plecionki oplatajacej kabel
nie bedacej elementem kabla. Plecionka ta lezy na powloce otowianej kabla i dopiero ona
jest dociskania przez sprezyne, ktora jest przedmiotem odwotania. R6znica $rednic powtoki
ofowianej i sprezyny wynoszgaca 0,5 mm jest niwelowana z naddatkiem przez grubosc
plecionki, ktorg ta sprezyna dociska do powtoki otowianej«.

W zwigzku z powyzszym zarzut trzeci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez wybor
oferty wykonawcédw Rutex, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istothnych warunkéw
zamoOwienia oraz zaniechanie jej odrzucenia — zdaniem skladu orzekajgcego lzby nie

zastuguje na uwzglednienie.

Ze wzgledu na prowadzenie postepowania przez zamawiajgcego zgodnie z przepisami
prawa, zamawiajacy nie naruszyt w szczegolnosci art. 7 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym réwniez
Zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — przez przeprowadzenie postepowania w sposéb
naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej konkurencji nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
ani ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody przedstawione przez strony.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy: ...l

Przewodnicz acy: ...l
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