Sygn. akt: KIO/UZP 748/09

WYROK

z dnia 29 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Pr zewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $
Jolanta Markowska
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Georyt Sp. z 0.0., ul. Wyzwolenia 14, 41-103 Siemia nowice Slaskie od
rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Kompania W eglowa S.A. ul. Powsta ncow 30, 40-
039 Katowice, Terenowa Delegatura Centrali, Centrum Wydobywcze Péinoc, ul.
tuzycka 41-902 Bytom protestu z dnia 15 maja 2009 r.

przy udziale Tiefenbach Polska Sp. z 0.0., ul. Anieli Krzywo n 16, 41-922 Radzionkéw
Centrali Zbytu W egla ,W eglozbyt” SA, ul. Ko $ciuszki 30, 40-048 Katowice

konsorcjum W eglokoks SA i MAS Sp. z o.0.; ul. Mickiewicza 29, 40 -085 Katowice
zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

oraz

przy udziale Fabryki Hydrauliki Sterowniczej DAMS Sp. z o0.0., ul. Wyzwol enia 14. 412-
103 Siemianowice Slaskie zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Georyt Sp. z 0.0., ul. Wyzwolenia 14, 41-103

Siemianowice Slaskie



i nakazuije:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Georyt Sp. z 0.0., ul. Wyzwolenia 14, 41-

103 Siemianowice Slaskie,

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

XXX, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Georyt Sp. z o.0., ul. Wyzwolenia
14, 41-103 Siemianowice Slaskie.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamoOwienia publicznego na dostawe
zespotdéw i elementdédw hydrauliki sterowniczej do sekcji obudéw zmechanizowanych do
oddziatbw Kompanii Weglowej SA w 2009 r., prowadzonym w drodze przetargu
nieograniczonego, podzielonym na 46 czesci (Dz. Urz. UE Nr 2008/S 218 — 291079 z
28.11.2008 r.), w dniu 15 maja 2009 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez

Georyt Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich.

Ztozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia odwotujgcego w dniu 7 maja 2009 r. o
wyborze najkorzystniejszych ofert na poszczegdlne czesci zamowienia. Odwolujacy zarzucit
zamawiajagcemu Kompanii Weglowej SA z siedzibg w Katowicach naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505, z 2009 r. nr
19, poz. 101), to jest:

1) art. 7 oraz art. 8 ustawy w zwigzku z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.) przez
nieodtajnienie czesci ofert, w ktorych wykonawcy zastrzegli nieudostepnianie
informacji (odnosnie opinii technicznych, certyfikatow oraz instrukcji obstugi), nie
majgcych charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 ustawy przez nieodrzucenie:



a) oferty wspolnej firmy Weglokoks SA oraz MAS Sp. z 0.0. w zakresie czesci nr
1,2,3,4,5, 16, 19, 43i45;
b) oferty firmy Centrala Zbytu Wegla Weglozbyt SA w zakresie czesci nr 6, 8, 9,
12, 15, 34, 35, 36;
c) oferty firmy Tiefenbach Polska Sp. z 0.0. w czesci 7, 10, 11, 14;
przez dokonanie wyboru oferty:
- firmy Weglokoks SA oraz MAS Sp. z 0. 0. w zakresie czesci nr 2 i 16;
- firmy Centrala Zbytu Wegla Weglozbyt SA w zakresie czesci nr 8, 9, 12, 15,
34, 35, 36;
- firmy Tiefenbach Polska Sp. z 0.0. w zakresie czeéci 7, 10, 11, 14.
Odwolujacy zazadat ponowienia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia ofert
niezgodnych z ustawg. W uzasadnieniu zarzutoéw protestu podat, ze w 5 dniu lutego 2009 r.
na podstawie udostepnionej dokumentacji ofert stwierdzit, iz czes¢ z nich zawiera
zastrzezenie tajnosci. Pismem z dnia 17 marca 2009 r., zwrécit sie do zamawiajgcego o
odtajnienie oznaczonych dokumentéw ofert. Zdaniem odwotujgcego, dokumenty te (opinie
techniczne, certyfikaty, instrukcje obstugi) nie powinny stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 16.04.1993 r. W dniu
7 maja 2009 r. po otrzymaniu wynikbw przetargu, odwotujgcy ponownie zwrécit do
zamawiajgcego, kwestionujgc brak odtajnienia wskazanych ofert. Zdaniem odwolujgcego
przez zaniechanie odtajnienia dokumentow ofert, ktére nie majg charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa, zamawiajacy naruszyt zasady prowadzenia postepowania w Sposob
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz zasady jawnosci postepowania. W
przekonaniu odwotujgcego zastrzezone informacje, w swietle przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa,
poniewaz zgodnie ze wskazaniami jakie zawiera uchwala Sgdu Najwyzszego w sprawie
sygn. akt I CKN 1159/00 (OSNC z 2002 r. Nr 5, poz. 67), nie mozna objg¢ tajemnicg
informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej i dozwolonej drodze.
Odwotujacy zasugerowat, ze utajnione dokumenty wedtug jego wiedzy, moga zawierac
nieprawdziwe, nierzetelne dane, wprowadzajgce zamawiajgcego w biad. Na dowdd czego
powotat okolicznosé, ze dla czesci 43 — obudowa ZBMD — 12/26 — POz zaoferowana przez
konsorcjum Weglokoks SA oraz MAS Sp. z 0. 0. nigdy nie byla produkowana. Oferty, ktore
zawierajg oswiadczenie producenta, tj. Zakladu Produkcyjnego Armatury Hydraulicznej
ZAWHYD o zgodnosci produkowanych czesci z DTR obudowy zmechanizowanej, w
przekonaniu odwotujacego mogq zawiera¢ nieprawdziwe informacje, a bezprawne utajnienie
tej czesci dokumentow jest dziatlaniem swiadomym, co powinno powodowac¢ odrzucenie
oferty. Na poparcie swego stanowiska odwolujacy przytoczyt orzecznictwo Zespotow

Arbitréw. Stwierdzit, iz zamawiajgcy winien odrzuci¢ kwestionowane oferty, poniewaz



bezzasadnie zostata zastrzezona ich tajnosé¢, a zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21
pazdziernika 2005 r. sygn. lll CZP 74/05, zamawiajacy moze samodzielnie oceni¢ czy

zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 25 maja 2009 r., zamawiajgcy oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu
swego stanowiska podat, ze wykonawcy w terminie okreslonym w przepisie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp poinformowali o zastrzezeniu oznaczonych dokumentow oferty, obejmujac je
klauzulg tajnosci, z powotaniem sie na to, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajacy wyjasnit, ze aby unikng¢ roszczen finansowych zwracat sie do wymienionych
wykonawcOw o odtajnienie ich ofert, na co nie uzyskat zgody, gdyz oferenci stwierdzili, iz
.przedstawione zamawiajgcemu instrukcje zawierajg informacje techniczne i technologiczne
(opisy i rysunki) i stajg sie dostepne kupujacym (czesci) tylko wowczas, gdy wyrazg chec ich
nabycia.” Co oznacza, ze informacja ta nie jest ujawniana do wiadomosci publicznej, lecz
jedynie udostepniana upowaznionemu przedstawicielowi zamawiajgcego. Ocena zgodnosci
Zz wymaganiami okreslonymi prawem i wymaganiami okreslonymi przez jednostki systemu
zgodnosci (w tym producentdw) odbywa sie przy wykorzystaniu instytucji deklaraciji
zgodnosci, certyfikatéw, swiadectw, czy innych dokumentéw tej oceny, zgodnie z odnosng
normg PN-EN. Zatem opis sposobu w jaki element moze zosta¢ wykorzystany uzyskuje
warto$¢ handlowg. Wniosek o odtajnienie informacji objetych klauzulg tajnosci wykonawcy
uznali za zagrozenie ich intereséw gospodarczych. Zamawiajacy uznal, ze zachodzag
podstawy do ograniczenia zasady jawnosci w danym postepowaniu i nie ujawnit informacji
zastrzezonych jako tajemnica poszczegoélnych przedsiebiorcédw. Zamawiajgcy ocenit, ze
zarzuty odwotujacego stanowig subiektywne przypuszczenia, sformutowane w sposéb
lakoniczny, ktore nie zostaly poparte zadnymi dowodami. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
Pzp uznat za bezpodstawny, gdyz wybor ofert pozostawat w zgodnosci z zasadami ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Wskazat, ze watpliwosci dotyczgce oferty zlozonej na czes¢
43 zamowienia winny by¢ przedstawione na etapie protestow na postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, poniewaz typ obudowy zostat opisany w jej tresci.
Zamawiajacy takze podwazat interes prawny odwolujgcego, skoro nawet przy uwzglednieniu
zgloszonych zarzutow i zadan oferta odwotujacego nie zostataby uznana za
najkorzystniejsza, gdyz na tg czes¢ zamoéwienia nie ztozyt on oferty. Dla pozostatych zadanh
oferta odwolujgcego nie byta kolejng, ktéra uzyskata najwyzsza ocene punktowg, po ofercie
wybranej jako najkorzystniejsza w oparciu o jedyne ustanowione kryterium ceny.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 19 maja 2009 r. do postepowania wywolanego
protestem:

1. w dniu 22 maja 2009 r. przystapit wykonawca Fabryka Hydrauliki Sterowniczej DAMS Sp.

Z 0.0., ktory popart zarzuty i wnioski odwotujacego,



2. w dniu 22 maja 2009 r. przystagpita Centrala Zbytu Wegla Weglozbyt SA, ktéra poparta
czynnosci zamawiajgcego wyboru jej oferty jako najkorzystniejszej na okreslone czesci
zamoOwienia. Wskazata, ze odwotujacy nie wykazat doznania uszczerbku interesu prawnego
w zakresie podniesionych zarzutéw protestu. Za spoOznione uznala zarzuty dotyczace
zaniechania odtajnienia oferty,

3. w dniu 19 maja 2009 r. przystapit wykonawca Tiefenbach Polska Sp. z 0. 0., wnoszac o
utrzymanie wyboru jego oferty na wskazane czesci zamowienia i popierajgc stanowisko
zamawiajgcego.

4. w dniu 22 maja 2009 r. przystgpit wykonawca Weglokoks SA i MAS Sp. z 0.0. popierajacy
stanowisko zamawiajgcego, wnoszac o0 utrzymanie wyboru jego oferty na wskazane czesci

zamowienia.

W odwotaniu wniesionym w dniu 4 czerwca, z kopig przekazang zamawiajgcemu w tym
samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane w calosci wraz z zadaniami tam
okreslonymi.

W uzasadnieniu odwolujacy ponowit argumentacje przedstawiong w protescie.
Ustosunkowujgc sie do stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w rozstrzygnieciu protestu,
odwotujacy podkreslit, ze zamawiajgcy nie odniést sie merytorycznie do podnoszonych
zarzutéw, a gtéwny wywaod tego rozstrzygniecia dotyczy teoretycznych dywagaciji na temat
mozliwosci ograniczenia jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Odwotujacy powotat sie na okolicznos¢, iz zasada jawnosci gwarantuje przejrzystosc
postepowania, stanowi rekojmie urzeczywistnienia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. W przypadku sytuacji budzacych watpliwosci, czy zastrzezone
informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy winien korzystac z
instytucji art. 87 ust. 1 Pzp i zagda¢ zlozenia wyjasnien. Powtorzyt argumentacje, iz zywi
podejrzenia, ze utajnione dokumenty mogg zawiera¢ nieprawdziwe, nierzetelne informacje
wprowadzajgce w btad, na co moze wskazywaé dotgczony do czesci jawnej oferty wspdlnej
firm Weglokoks SA i Mas Sp. z o.0. ,08wiadczenie producenta maszyny lub urzgdzenia” dla
zadania 43 (obudowa ZBMD 12/26 POz), potwierdzajgce zgodnos¢ wyrobow firmy ZPAH
ZAHWYD z DTR obudowy zmechanizowanej, ktéra jak wynika z uzyskanych informacji,
nigdy przez tego producenta nie byla wytwarzana. Odwotujgcy powotat sie na dowdd z

oswiadczenia producenta maszyny oraz oswiadczenia CMG KOMAG z dnia 29.12.2008 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili:

1. wdniu 5 czerwca 2009 r. Tiefenbach Polska Sp. z 0.0.,

2. wdniu 24 czerwca 2009 r. Centrala Zbytu Wegla Weglozbyt SA,

3. wdniu 24 czerwca 2009 r. konsorcjum Weglokoks SA i MAS Sp. z o.0.,



4. natomiast w dniu 19 czerwca 2009 r. Fabryka Hydrauliki Sterowniczej DAMS Sp. z

0.0. po stronie odwotujgcego.

Krajowa lzba odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, protokotu postepowania, pism zamawiajacego 0 odtajnienie
informacji i udzielonych odpowiedzi, pism stron i przystepujacych ztozonych w postepowaniu
protestacyjno — odwotawczym, ofert zlozonych przez wykonawcéw, w tym dokumentéw
utajnionych, pism odwolujgcego o odtajnienie ofert, instrukcji uzytkowania oferowanych
czesci dla obudéw zmechanizowanych oferty konsorcjum Weglokoks i ziozonej przez FHS
DAMS Sp. z 0. 0., {j. instrukcji uzytkowania elementéw hydrauliki sterowniczej, zatgczonej do
oferty w innym postepowaniu, prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego. Izba nie
dopuscita dowodu wnioskowanego przez odwotujgcego, dotyczacego postepowania
prowadzonego przez Jastrzebska Spoétke Weglowg SA i zlozonej instrukcji dla czesci do
obudoéw oznaczonych inng symbolika, gdyz przeprowadzenie tego dowodu w zakresie
ustalenia tozsamosci zamawianych czesci, jakie obejmujg zastrzezone instrukcje znajdujace
sie w dokumentach ofert, wymagaloby specjalistycznej wiedzy technicznej, a na te

okolicznosé¢ I1zba dysponowata innymi dowodami.

Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, okreslone w art. 187 ust.
4 Pzp.

Izba stwierdzita, ze przestanki formalne zgloszenia przystgpienia do odwotania zostaly
spetnione przez wykonawcow: Tiefenbach Polska Sp. z o. o., Fabryke Hydrauliki
Sterowniczej DAMS Sp. z o.0.,, Centrale Zbytu Wegla Weglozbyt SA, i konsorcjum
Weglokoks SA i MAS Sp. z o.0.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak nakazuje art. 191 ust. 3 Pzp Izba
ustalita, co nastepuje.

W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, po modyfikacji (pismo z dnia 2.12.2008 r.)
zamawiajacy wymagatl w rozdziale XVI w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom, zalgczenia do oferty:

1) wykazu parametréw techniczno — uzytkowych,

2) deklaracji zgodnosci,

3) aktualnych certyfikatéw zgodnosci,

4) dla zadania 5, 17, 38 — dokumentacji technicznej,

5) dla zadan 1- 45 jednego z nizej wymienionych dokumentdw, pozwalajacych stwierdzi¢, ze
oferowane urzadzenie jest zgodne z DTR obudowy (rozporzadzenie Ministra Gospodarki z

dnia 9.06.2006 r. zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy,



prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego zabezpieczenia p. poz. w podziemnych zakladach
gorniczych (Dz. U. Nr 124, poz. 863, par. 428):

- zatacznik nr 7 oswiadczenie producenta obudowy zmechanizowanej, lub

- aktualny aneks do DTR, lub

- wycigg z DTR obudowy zmechanizowanej, lub

- instrukcje uzytkowania oferowanych czesci zamiennych w danym typie obudowy — zgodnie

z posiadanym certyfikatem (opinig jednostki certyfikujacej).

Wykonawcy zastrzegli tajnos¢ czesci dokumentow ofert. Konsorcjum Weglokoks SA i MAS

Sp. z o.0., Tiefenbach Polska Sp. z 0.0., Weglozbyt SA utajnili czesci dokumentéw ofert,

zawierajacych instrukcje uzytkowania elementéw hydrauliki sterowniczej do obuddéw. W

dniach 17 marca 2009 r. oraz 7 maja 2009 r. odwolujgcy zwracat sie do zamawiajgcego o

odtajnienie konkurencyjnych ofert. Zamawiajacy wystgpit o zgode wykonawcéw nha

odtajnienie instrukcji uzytkowania oferowanych czesci zamiennych, na co otrzymat

odpowiedzi odmowne. Jedynie Weglozbyt SA zgodzit sie na ujawnienie instrukciji

uzytkowania, w zakresie stwierdzenia mozliwosci stosowania oferowanych elementow

hydrauliki sterowniczej w podziemnych zakladach gdrniczych w danym typie obudowy,

okreslonym DTR do jakiej przewidziano element, jako cze$¢ zamienng, bo na takag

okolicznos¢ dokument - instrukcja obstugi byta zadana.

Kryterium oceny ofert stanowita cena, przeliczana na otrzymang punktacje oferty. Oferty

zlozyto 5-u wykonawcow: Konsorcjum Weglokoks SA oraz MAS Sp. z o.0. (nr 1),Centrala

Zbytu Wegla ,Weglozbyt” SA (nr 2), Tiefenbach Polska Sp. z 0.0. (nr 3),0dwotujacy Georyt

Sp. z o.0. (nr 4), Fabryka Hydrauliki Sterowniczej DAMS Sp. z 0.0. (nr 5).

Odwolujacy ztozyt swojg oferte na:

- czes¢ 7 — otrzymat 65,00 pkt (oferta nr 2 — 86,92; oferta nr 3 — 100,00 pkt, oferta nr 5 —
89,23 pkt),

- czes$c¢ 8 — otrzymat 49,52 pkt (oferta nr 3 — 100,00 pkt, oferta nr 5 - 89,23 pkt),

- cze$¢ 9 — otrzymat 59,07 pkt (oferta nr 2 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 93,81 pkt),

- czesc 10 — otrzymat 69,62 pkt (oferta nr 3 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 89,18 pkt),

- czes¢ 11 — otrzymat 70,05 pkt (oferta nr 2 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 86,66 pkt),

- czesc 12 — otrzymat 60,86 pkt (oferta nr 3 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 79, 90 pkt),

- czesc 14 — otrzymat 68,63 pkt (oferta nr 3 — 100,00 pkt, oferta nr 5 - 86,02 pkt),

- czesc 15 - otrzymat 71,58 pkt ( oferta nr 3 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 60,71 pkt),

- czesc 34 — otrzymat 57,27 pkt (oferta nr 2 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 80,34 pkt),

- czesc¢ 35 - otrzymat 55,01 pkt (oferta nr 2 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 78,93 pkt),

- czesc 36 — otrzymat 59,91 pkt ( oferta nr 2 — 100,00 pkt, oferta nr 5 — 80,99 pkt).



Izba zwazyla, co nastepuije.

Skoro odwotujgcy na czes¢ 43 zamdwienia i na inne kwestionowane nie ztozyt oferty, a w
zakresie pozostatych czesci zamowienia, na ktére ztozyt oferte (wymienionych wyzej), oferta
odwotujgcego nie zostata sklasyfikowana nawet na drugiej pozycji (za wyjatkiem czesci 15),
Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat, iz dokonany wybor ofert naruszyt jego interes
prawny, polegajacy na tym, ze oferta odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejszg i
wybrana do realizacji zamowienia na wyszczegoélnione czesci. Przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
przyznaje prawo do korzystania ze srodkow ochrony prawnej wykonawcy, ktérego wiasny
interes prawny wskutek bezprawnych czynnosci zamawiajgcego lub jego zaniechan, zostat
naruszony. Zwazywszy, ze W czesciach zaméwienia, ktére objat zarzutami protestu,
odwotujacy albo nie zlozyt oferty albo jezeli zlozyt oferte, to zajmowata ona ostatnig pozycije,
nawet nie kolejng po ofercie wybranej (za wyjatkiem czesci 15), gdyz ceny nizsze niz
odwotujacy oprécz wykonawcy wybranego zaproponowali inni wykonawcy, zatem nawet w
przypadku odrzucenia ofert wybranych jako najkorzystniejsze, odwotujacy nie uzyskatby
zamdwienia. W niniejszym postepowaniu odwolujgcy nie doznat uszczerbku interesu
prawnego, ktory przejawia sie tym, ze wskutek uchybien proceduralnych, wykonawca
ktérego oferta winna by¢é uznana za najkorzystniejsza, traci mozliwosé uzyskania
zamdwienia. Pozwala to na stwierdzenie, ze nie zachodzi niezbedna przestanka
materialnoprawna skutecznego korzystania ze srodkdw ochrony prawnej. Z tych wzgledéw
odwotanie nie podlegato uwzglednieniu, a odwotujgcy nawet nie powolywal sie nha
naruszenie swego interesu prawnego.

Obowigzkiem odwotujacego jest przedstawienie dowoddéw na poparcie zgtoszonych
zarzutow i zadan. Odwotujacy zas$ utrzymywat, ze zywi ,uzasadnione podejrzenia”
przedstawienia przez wykonawcéw, poprzedzajacych go w ustalonym rankingu ofert,
nieprawdziwych informacji i nierzetelnych dokumentéw, na co jego zdaniem wskazuje
zaproponowanie w ofercie wybranej na cze$¢ 43 zamoOwienia urzgdzenia - czesci
nieprzeznaczonych do okreslonego - posiadanego przez zamawiajgcego typu obudowy.
Zarzut potwierdzenia zgodnosci zaoferowanego wyrobu produkcji firmy ZAHWYD Zaktad
Produkcji Armatury Hydraulicznej z DTR obudowy zmechanizowanej, jako czes¢ zamiennej,
do ktorej zostata zaoferowana, mimo ze obudowa wskazanego typu (podana rowniez w
dokumentacji przetargowej sporzadzonej przez zamawiajgcego) nie jest produkowana,
zostat przestawiony dla uprawdopodobnienia podejrzen, iz kwestionowane oferty zawierajg
nieprawdziwe informacje, w zwigzku z czym winny zosta¢ odtajnione i odrzucone. Izba nie
miala podstaw do uwzglednienia takich zarzutow i zadan, gdyz orzeka w oparciu 0 ocene
przedstawionych dowodéw, do czego obliguje jg art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie
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najkorzystniejszej oferty w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Skoro w
ocenie odwotujgcego, wykonawcy uczestniczacy w przetargu, ziozyli nieprawdziwe
oswiadczenia, czy postuzyli sie nierzetelnymi dokumentami i na tej podstawie otrzymali
zamowienie, zatem popetnili czyn zabroniony, okreslony w art. 297 81 K.k., to sprawami tymi
i weryfikacjg ,uzasadnionych podejrzen” zajmujg sie organa scigania przestepstw, zgodnie z
ustalonymi kompetencjami.

Przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) za tajemnice przedsiebiorstwa dozwala uznawac
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne lub inne, majace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zdaniem Sadu Najwyzszego,
wyrazonym w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00, informacje
techniczne i technologiczne dotyczg sposobdw wytwarzania wyrobu i stosowania, informacja
handlowa to og6t doswiadczen dla prowadzenia dziatalnosci. Natomiast dane nieujawnione
do wiadomosci publicznej, to informacje nieznane ogo6towi, co do ktoérych przedsiebiorca
podjal celowe czynnosci zapobiegajace ich rozpowszechnianiu. Nie ma cech tajemnicy
informacja, o ktérej mozna sie dowiedzie¢ z dostepnych zrédel. Ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa zapewnia istniejacy system prawny, w tym przepisy ustawy z dnia 30
czerwca 2000 r. Prawo whasnosci przemystowej (Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117). W
kwestii zastrzezonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach wykonawcow,
Izba stwierdza, Zze dane techniczne, jakie zawierajg instrukcje obstugi i dokumenty jakie
winny by¢ przekazane nabywcy urzadzenia wraz z dostawg, nie powinny by¢ co do zasady
przedmiotem zastrzezen ich tajnosci ze strony wytworcy czy sprzedawcy maszyny lub
urzgdzenia. Wyroby dla gérnictwa sg sprzedawane na otwartym rynku, jako przedmiot obrotu
miedzy wytworcg, posrednikami handlowymi i odbiorcg koncowym — kopalnig. Ustawodawca
nakazuje przekazanie wraz z dostawg dla jej kompletnosci okreslonego zestawu
dokumentéw np. deklaracji zgodnosci, certyfikatéw, dopuszczen — jezeli przepis szczegolny
tego wymaga, instrukcji uzytkowania w poziemnych wyrobiskach gérniczych, wskazujagcych
miedzy innymi do jakiego typu obudow urzadzenie jest przeznaczone. Informacje w tym
zakresie sg przekazywane w wyniku realizacji obowigzku ustawowego. Ze wzgledu na
zroznicowany zakres danych, objetych wymienionymi instrukcjami, zamawiajgcy winien je
analizowac i ustala¢, ktére z nich majg charakter tajny. Izba stwierdza, ze czes$¢ instrukciji,
zawierajgca informacje do jakiego typu obudowy moga by¢ stosowane oferowane elementy
hydrauliki sterowniczej, jezeli jednoczesnie te same dane sg podawane w ofercie rynkowej,
nie ma charakteru poufnego. Bez watpliwosci producenci, czy dystrybutorzy czesci
zamiennych zespotow i elementéw hydrauliki sterowniczej do sekcji obudow
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rynku i do jakich obudéw. Potwierdza tg okolicznos¢, ze firma Weglozbyt SA uzyskata zgode
producenta czesci i zezwolita na ujawnienie danych w tym zakresie. Inng kwestig sg zawarte
w instrukcji uzytkowania dane techniczne, technologiczne, rysunki techniczne odnoszace sie
do sposobu wytworzenia wyrobu, jego funkcjonowania i obstugi. CzesSC¢ instrukcji
uzytkowania obejmujgce te dane moze by¢ objeta skutecznie klauzulg tajnosci. Z
przediozonego dowodu z oferty konsorcjum Weglokoks SA, Weglozbyt SA, Tiefenbach Sp. z
0.0. wynika niewatpliwie, ze producent oferowanych wyrobéw zastrzegt tajnosc instrukciji
uzytkowania i zabronit bez jego zgody, udostepnienia objetych tg instrukcjg danych
dystrybutorowi jego wyrobdéw. Izba zwazyta, ze przystepujacy zaoferowali wyroby tego
samego producenta ZPAH ZAHWYD i przedstawili te same instrukcje. Prawem producenta
jest zastrzezenie tajemnicy danych technicznych czy technologicznych w odniesieniu do
takich wyrobdw, co do ktérych ze wzgledu na ich innowacyjne rozwigzania, uzna to za
stosowne. Zatem nie stanowi dowodu przeciwnego przedstawiona przez FHS DAMS Sp. z
0.0. instrukcja dla czesci hydrauliki sterowniczej do obudowy o0 innym symbolu, nie
zawierajgca wymienionej klauzuli tajnosci. Z tych wzgleddbw mozna mowic, iz w
wymienionym zakresie zostaty spetnione tgcznie wszystkie przestanki okreslone przepisem
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, dla
skutecznego zastrzezenia tajnosci informacji w dokumentach oferty przetargowej. Bowiem
jest to zamkniety krag 0sob i podmiotéw, ktdrzy dang informacjg dysponujg i nie majg prawa
udostepniania tych informacji na zewnatrz.

Zamawiajacy kazdorazowo winien ocenia¢ jakie informacje oferent moze zastrzec
skutecznie, jako tajemnice przedsiebiorstwa prawnie chroniong — w zakresie dokumentaciji
technicznej urzadzenia, a jakie z nich stanowig minimum informacji dla nabywcy, aby mogt
zakupi¢ urzadzenie do potrzebnych mu celow. Wykaz czesci zamiennych mogacych
wspotpracowa¢ z okreslonym urzadzeniem, jest zawarty w ofertach producentow —
ujawnianych w celach promocji i informacji podstawowej o oferowanym na rynku produkcie,
zatem nalezy przyja¢, iz dane tego typu sg jawne i rozpowszechniane. Informacje
zastrzezone jako tajne, podlegajg ocenie zamawiajgcego, nie moze on jednak odrzucic¢
oferty, ktéra bezpodstawnie zastrzega czes¢ dokumentacji jako tajemnice przedsiebiorstwa,
ale powinien takie dokumenty ujawni¢ (uchwata SN z 21.10.2005 r. sygn. akt Ill CZP 74/05.
Materiat dowodowy wykazat, ze zamawiajacy podjat czynnosci majace na celu odtajnienie
informaciji zastrzezonych, a po analizie udzielonych przez wykonawcow wyjasnien, zasadnie
zdecydowal, ze brak jest podstaw do odtajnienia tych dokumentow. Nie znalazt zatem
potwierdzenia zarzut odwolujgcego, ze zamawiajgcy zaniechat jakichkolwiek czynnosci
przeprowadzenia analizy utajnionych danych w kwestionowanych ofertach, a zaniechanie to
naruszylo zasade jawnosci postepowania. Przestanki odtajnienia oferty okreslone sg
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poprawnosci ofert konkurencyjnych. Wobec braku wykazania naruszenia interesu prawnego
odwotujgcego, takze braku przedstawienia dowodéw na okolicznosé, iz wszystkie
poprzedzajagce go w uzyskanej ocenie oferty zawierajg informacje nieprawdziwe
(nierzetelne), Izba nie podzielita punktu widzenia odwotujacego, ze zamawiajacy naruszyt
blizej nieokreslong dyspozycje normy art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
przez zaniechanie odrzucenia konkurencyjnych ofert za podanie nieprawdziwych informacji
oraz, ze istniejg podstawy do uniewaznienia wyboru ofert. Zatem nie zachodzi réwniez
sytuacja, gdzie czynione zamawiajgcemu zarzuty naruszenia art. 7 Pzp przez nieréwne
traktowanie wykonawcoOw i prowadzenie postepowania w sposéb nieprzestrzegajacy zasad
uczciwej konkurencji znalazlyby potwierdzenie. lzba nie zgodzita sie ze stanowiskiem
przystepujacych, ze zarzuty w odniesieniu do zaniechania odtajnienia zastrzezonych
informaciji, sg sp6znione. Zamawiajacy na wniosek odwolujgcego nie udzielit odpowiedzi, a
zaden przepis nie wskazuje w jakiej fazie procedury przetargowej, zamawiajacy winien
dokonaé¢ czynnosci sprawdzenia i ewentualnego odtajnienia zastrzezonych dokumentow
oferty, zatem datg graniczng jest powiadomienie o wyborze i o uzyskanej punktaciji
zlozonych ofert. Zamawiajacy nie odrzucit protestu z tej przyczyny ani nie przedstawit takich
argumentéw na rozprawie, a stanowisko przystepujacych po jego stronie, nie moze byé
odmienne, o czym stanowi art. 184 ust. 5 Pzp. Powyzsze ustalenia, w odniesieniu do
zachowania zasady jawnosci postepowania okreslonej art. 8 ust. 1 ustawy Pzp majg jedynie
walor teoretyczny, skoro w konkretnych okolicznosciach niniejszej sprawy, Izba stwierdzita
brak wykazania naruszenia interesu prawnego odwotujacego - polegajgcego na pozbawieniu
mozliwosci uzyskania zamowienia, a co za tym idzie ustalenia naruszenia przepisow ustawy,
ktore mialo lub moglo mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezy stwierdzi¢, ze
przeprowadzone postepowanie dowodowe nie wykazalo, Zze kwestia braku odtajnienia
zastrzezonych dokumentow oferty, wywarta jakikolwiek wptyw na wynik tego postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1 a Prawa
zamowien publicznych.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o przyznanie kosztow z tytulu zastepstwa
przez petnomocnika, gdyz przepis 8§ 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 z 2008 r. Nr 182, poz. 1122) zezwala na przyznanie kosztoéw jedynie w oparciu o

zlozony rachunek.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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