Sygn. akt: KIO 1239/15

Svagn. akt: KIO 1243/15
vg Odnis wyrer
Sygn. akt: KIO 1245/15

WYROK
z dnia 6 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: kukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2015 r.:
A. przez SICAME Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, (sygn. akt KIO 1239/1 5)
B. przez Energy Partners Sp. z 0.0. w Zakrzewie, (sygn. akt KIO 1243/19)
C. przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Energy
Partners Sp. z 0.0. w Zakrzewie i Voltex S.A. w Lubinie (sygn. akt KIO 1245/15)

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A. w

Lublinie, Oddziat Rzeszéw w Rzeszowie

przy udziale:

A. Cellpack Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1239/15 i KIO 1245/15 po stronie zamawiajacego,

B. Energy Partners Sp. z 0.0. w Zakrzewie zgtaszajgce; przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1239/15 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia VOLTEX S.A. w
Lubinie i SGL INTERNATIONAL Sp. z 0.0. w Gdansku zgtaszajgcych przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1239/15 po stronie
zamawiajgcego,

D. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Energy Partners
Sp. z 0.0. w Zakrzewie i Voltex S.A. w Lubinie zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1239/15 po stronie zamawiajgcego,



Sygn. akt: KIO 1239/15
Sygn. akt: KIO 1243/15
Sygn. akt: KIO 1245/15

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie, Oddziat Rzeszéw w Rzeszowie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe

osprzetu do linii kablowych SN i nN, z podziatem zaméwienia na czesci.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE Nr 2015/S 012-018008 z dnia
17.01.2015r.

W dniu 2 czerwca 2015 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej.

Sygn. akt: KIO 1239/15

W dniu 12 czerwca 2015 r. Sicame Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (zwana dalej
,Sicame”) wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem zaniechania
odtajnienia przez Zamawiajgcego oraz braku udostepnienia na wniosek Odwotujgcego tresci
ofert Wykonawcow:

e Energy Partners Sp. z 0.0., dalej ,Energy Partners" (zad. nr 7);

e \oltex S.A. + SGL International Sp. z 0.0., dalej ,Voltex+SGL" (zad. nr6i7) i

e \oltex S.A.+ Energy Partners Sp. z 0.0., dalej ,Voltex+Energy Partners" (zad. nr 4)
- w czesci dotyczacej ,wyciggu z badan typu zawierajgcego zestawienie ze sktadem
ilosciowym komponentéw wchodzgcych w sktad badanych zestawéw " (dalej ,Sktad”) pomimo
faktu, ze nie zostaty spetnione tgcznie przestanki do zastrzezenia ww. Sktadéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w

zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, co uniemozliwito Odwotujgcemu dokonanie weryfikacji

prawidtowosci ztozonych przez ww. Wykonawcéw ofert pod wzgledem ich kompletnosci i



nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie si¢ nieujawnione
do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnos$ci. Aby dang
informacje uznaé¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostaé spetnione tgcznie nastepujace
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 posiadajgcy 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 sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie cafoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia

przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.

Istotg tajemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufno$é, tj. informacja ta nie moze byé ujawniona
do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é sg zainteresowane jej posiadaniem.
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego wyklucza objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji,
ktére osoba zainteresowana moze uzyskaé w zwykiej dozwolonej drodze (tak min. wyrok SN z
dnia 3 pazdziernika 2000 r. 1 CKN 304/2000, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 r. | CKN
1159/2000). Podobnie wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 25 pazdziernika 2006 r.
sygn. akt | ACa 947/2006, ktéry w uzasadnieniu powotujgc sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 5 wrzesnia 2001 r. | CKN 1159/2000 wskazat, ze: "Zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa
nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych treSci kazdy
zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie€." Analogicznie zostato wskazane w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 marca 2003 r. | CKN 89/2001, ze: "Za takie
informacje nie moze by¢ uznana wiedza, ktérg osoba zainteresowana moze uzyskaé¢ w

zwyktej i 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 zamawiajacego poczynionego przez
wykonawcéw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, 111 CZP 74/05 stwierdzajgc iz "w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego zamawiajacy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na
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Na potwierdzenie faktu, iz informacje o sktadach oferowanych przez ww. wykonawcow
produktow przynaleza do domeny publicznej i nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

Odwotujacy przedstawi na rozprawie nastepujgce dowody:

1. kopie czesci ofert w w. wykonawcow, obejmujace Skiady na oferowane w niniejszym
postepowaniu produkty, ktére zostaly zaoferowane w innych postgpowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego, w ktérych nie nadano im statusu tajemnicy przedsigbiorstwa - m.in: o
przetarg publiczny nr UZZ/95/PN/2013 prowadzony przez TAURON Dystrybucja S.A., o
przetarg  publiczny nr  06/ZKZ/RR/128/161/2014/D  (2014/TD-OBB/TD-OBB/01695/L
prowadzony przez TAURON Dystrybucja S.A. oddziat w Bielsku-Biatej

2. kopie instrukcji montazu zatgczanych do kazdego opakowania mufy zawierajgcych

dokument opisujgcy sktad materiatowy.

Majgc na wzgledzie powyzsze, wobec braku spetnienia facznie przestanek koniecznych do
skutecznego zastrzezenia informacji o Sktadach jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Zamawiajacy naruszyt wskazane w pkt VI. odwotania przepisy ustawy Pzp, co winno

skutkowaé uwzglednieniem odwotania w przedmiotowym zakresie.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wielokrotnie dopuszczat sie réwniez innych
naruszen zasady jawnos$ci postepowania w jego toku, w szczegdlnosci poprzez brak
udzielenia odpowiedzi na pytanie Odwolujgcego zadane w pismach z dnia 18.03.2015 r,,
28.05.2015 r. odnosnie tego, czy Sktady oferowanych wyrobéw, zgodnie z wymaganiem SIWZ
zostaly dotgczone do wszystkich ofert firm konkurencyjnych, pomimo faktu, ze informacja ta
ma charakter jawny, a wykonawca ma prawo uzyskaé¢ wiedze na temat tego, czy oferta
konkurencji jest kompletna, zwiaszcza gdy odmawia mu sie dostepu bezposrednio do jej
treSci. Nawet bowiem w sytuacji, gdy tres¢ dokumentéw objeta zostata tajemnica
przedsiebiorstwa, to nie sposob uznaé¢, ze obejmuje ona réwniez sama informacje na temat
ich ztozenia, ktéry umozliwia przesgdzenie, czy wykonawca ztozyt ofertg kompletng, czy tez
zawierajgcg braki podlegajgce procedurze uzupetnienia. Tym samym Zamawiajgcy
uniemozliwia Odwotujgcemu nie tylko weryfikacje tresci ,Sktadow" ale takze samo ustalenie,
czy wymagany dokument (Sktady) w ogéle zostat dotgczony do ww. ofert. Takie dziatanie bez

watpienia narusza zasade jawnosci postepowania i nie zastuguje na ochrone.

L]

Sygn. akt: KIO 1243/15

W dniu 12 czerwca 2015 r. Energy Partners Sp. z 0.0. w Zakrzewie (zwana dalej
,Energy Partners”) wniosta do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wzgledem

naruszenia przez Zamawiajgcego w czesci 7 zamdwienia, nastepujgcych przepiséw prawa:



oéwiadczenia jednostki badawczej lub certyfikujgcej, ze nie zaszly znaczgce
zmiany w wykonaniu badan typu (o$wiadczenie zatgczone przez tego
wykonawce zostato wydane przez osobe nieupowazniong do sktadania
oswiadczen w imieniu jednostki badawczej lub certyfikujgcej), co niezgodne jest
z Zatgcznikiem nr 1, ,Normy i przepisy”, ppkt 2),str. 29 SIWZ oraz ,Wymagane
dokumenty” pkt 1 ppkt‘2 str. 31. SIWZ w brzmieniu nadanym Informacjg nr 5 o
pytaniach i uzupetnieniach do SIWZ z dnia 13.02.2015 r., odpowiedz na pytanie
nr 9, str. 3.

3. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego podstawowej
zasady udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb, ktéry zapewnia
rowne traktowanie wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, w szczegoélnosci poprzez nieuzasadnione zaniechanie czynnosci
oceny ztozonych ofert z nalezytg starannoscig oraz zaproszenie do aukcji
elektronicznej wykonawcy, ktérego oferta winna zosta¢ przez Zamawiajgcego

odrzucona;

4. art. 91a ust. 1 i art. 91 b ust. 1 Pzp w zw. z trescig rozdziatu Xl Aukcja
elektroniczna”, pkt 1) SIWZ oraz z tre$cig ogtoszenia o zamdwieniu, rozdziat IV.
2.2), poprzez bezpodstawne zaproszenie do aukcji elektronicznej wykonawcy
SICAME, mimo istnienia przestanek odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2) Pzp ze wzgledu na niezgodno$¢ jej tresci z trescig SIWZ, co w
konsekwencji powoduje brak zaistnienia ustawowych oraz okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ przestanek do zaproszenia ww. wykonawcy do aukcji
elektronicznej oraz przeprowadzenia aukcji elektronicznej w przedmiotowym
Postepowaniu — zadanie nr 7;

5. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie przez Zamawiajgcego
wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej (po odrzuceniu oferty
SICAME) zgodnej z wymaganiami SIWZ oferty w przedmiotowym
Postepowaniu - zadanie nr 7, na podstawie kryteriéow oceny ofert okreslonych w
SIWZ,

Wobec powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wadliwej czynno$ci zaproszenia do aukcji elektronicznej

wykonawcéw: SICAME, Odwotujgcego i Konsorcjum firm Voltex S.A. i



Zamawiajgcy w SIWZ okresélit zakres wymaganych dokumentéw jakie wykonawcy muszg
zataczyé do oferty. Sg to m. in. okreslone w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Wymagane
dokumenty’5, pkt 1, ppkt 2, str. 31 SIWZ:

Dokumenty potwierdzajgce wykonanie dla zaoferowanych wyrobéw badan typu na zgodno$¢ z
dana przedmiotowg normg wydane przez jednostke posiadajacg odpowiedni zakres
akredytacji udzielony przez Polskie Centrum Akredytacji lub jednego z cztonkéw EA (European
Cooperation for Accreditation) bedgcego sygnatariuszem Wielostronnego Porozumienia EM
MLA.

Zakres norm dotyczacych muf SN podany jest w podpunkcie a) i obejmuje on nastgpujace

normy:
PN-HD 629.1 S2:2006/A1:2008, PN-HD 629.2 S2:2006/A1:2008, PN-EN 61442: 2003.

W przypadku muf do kabli o izolacji papierowej, ktérych dotyczy zadanie nr 7, wiasciwg normg
okres$lajgcg parametry muf jest norma PN-HD 629.2 S2:2006/A1:2008.

W informacji nr 5 o pytaniach i uzupetnieniach do SIWZ z dnia 13-02-2015, w odpowiedzi na

pytanie 9 Zamawiajgcy stwierdzit:

dokument potwierdzajgcy wykonanie badan zgodnie z normg PN-E-06401 bedzie traktowany
na réwni z potwierdzeniem wykonania badarn zgodnie z normami PN-HD 629.1 S2 i PN-
HD629.2 S2, pod warunkiem przediozenia os$wiadczenia jednostki certyfikujgcej Iub

badawczej, ze nie zaszly znaczne zmiany w wykonywaniu badar typu.”

Wykonawca SICAME w ztozonej ofercie przedstawit oceny techniczne nr I[En-EWP- 860/2012
oraz nr IEn-EWP-859/2012 potwierdzajace zgodnos¢ z normg PN-E-06401-04:1990, ktorej
wymagania i procedura badan rézni sie od wymaganej normg PN-HD 629.2 $2:2006/A1:2008.

W ujawnionej w dniu 10.06.2015 r dokumentacji zawartej na stronie 93 oferty SICAME
znajduje sie o$wiadczenie z dnia 09.09.2013 podpisane przez Pana Pierre Gorecki w randze
Product Development Director, ktéry w imieniu laboratorium LABEP stwierdza m.in. brak

znaczgcych réznic w wykonaniu badan typu.

Poniewaz przedmiotowe o$wiadczenie funkcjonuje w branzy od ponad roku, powodujgc dosé
mocne kontrowersje w trakcie procedur o udzielenie zaméwien publicznych, Zamawiajacy
powinien przedsiewzigé szczegélne dziatania w celu zweryfikowania jego wiarygodnosci.
Budzi¢ zastrzezenia powinien znany Zamawiajgcemu fakt, ze Instytut Energetyki w Warszawie
zajat przeciwne stanowisko w kwestii réznic w wykonywaniu badan typu. Opinia Instytutu
Energetyki powinna wzbudzi¢ zastrzezenia, co do wiarygodnosci przedstawionych w
oéwiadczeniu SICAME informaciji, poniewaz jest to jednostka, ktéra wykonata badania
zaoferowanych przez SICAME muf na zgodno$¢ z normg PN-E 06401. Majac taka
swiadomo$é Zamawiajacy powinien wezwaé SICAME do dostarczenia prawidtowo wydanego
przez jednostke certyfikujgca lub badawczg o$wiadczenia o braku réznic w wykonaniu badan
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przypadku bowiem wykonawca zaoferowat przedmiot zamoéwienia: ,Mufy kablowe SN
taSmowo - zywiczne” nie przedstawiajgc wbrew wymaganiom postawionym przez
Zamawiajgcego w SIWZ dokumentéw potwierdzajgcych zgodno$é z wtasciwg norma t.j. PN-
HD 629.2 S2:2006/A1:2008, wydanych przez jednostke akredytowang ani tez poprawnego
o$wiadczenia o braku réznic w wykonaniu badan typu, wydanego przez uprawnione do tego

osoby.

Zamawiajgcy zatem bezpodstawnie zaniechat czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy
SICAME, jednocze$nie dokonujgc niezgodnie z przepisami Pzp zakwalifikowania SICAME do
aukgji elektronicznej w Zadaniu nr 7 Postepowania. Powyzsze potwierdza zasadno$¢ zarzutu

nr 2 wniesionego w niniejszym odwotaniu.

Odnos$nie zarzutu nr 3 niniejszego odwotania.

Celem istnienia systemu akredytacji jednostek badawczych i certyfikujgcych jest ujednolicenie
procedur prowadzenia badan oraz interpretaciji ich wynikéw tak, aby wyniki tych dziatan byty

jednakowe niezaleznie od tego, ktére laboratorium badawcze sie nimi zajmuje.

Zamawiajgcy catkowicie zignorowat informacje przekazywane na etapie wyjasnien tresci
SIWZ, wskazujgce, ze laboratorium badawcze, ktére prowadzito badania zaoferowanych w
postepowaniu przez SICAME muf na zgodno$¢ z noimg PN-E-06401:1990 nic potwierdza ich
zgodnosci z normg PN-HD 629.2 S2:2006/A1:2008 i wyraznie wskazuje na roznice w
badaniach typu.

Zamawiajgcy miat mozliwo$é weryfikacji twierdzen podanych w o$wiadczeniu np. w innych
akredytowanych jednostkach badawczych, ale tego nie uczynit, doprowadzajgc do sytuacji
.nieréwnego traktowania wykonawcoéw. Umozliwit bowiem konkurowanie wykonawcow
oferujgcych produkty, odnos$nie ktérych przeprowadzone zostaty kosztowne badania typu na
zgodno$é z normg PN-HD 629.2 S2:2006/A1:2008 z wykonawcami, ktérzy takich naktadow
nie poniesli Za wystarczajgcg podstawe do takiego dziatania Zamawiajgcy uznat tres¢
wadliwego dokumentu, co nosi znamiona preferowania jednego wykonawcy — tego ktory
zdecydowat sie przedstawi¢ taki wadliwy dokument i prawdopodobnie w celu utrudnienia
weryfikacji zgodnosci jego oferty z wymaganiami SIWZ bezpodstawnie sklasyfikowat ten
dokument jako tajemnice przedsiebiorstwa. Gdyby Zamawiajgcy rzeczywiscie chciat
rozszerzyé grono potencjalnych wykonawcow, mégt ograniczyé swoje wymagania odnosnie
potwierdzenia zgodnosci z normami wytgcznie do normy PN-E 06401:1990. W takiej sytuaciji
Odwotujgcy, mogtby zaoferowaé inne mufy, znacznie ograniczajgc swoje koszty, tak jak
wykonawca SICAME.
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ofert, w ktorych ww. wykonawcy zaoferowali przedmiot zamdwienia w postaci
muf CHMP(H) 3-1, CHMPP(H) 3 24kV oraz CHMPP(H)SV3 24kV, nie
przedstawiajgc dokumentu potwierdzajgcego wykonanie badan typu na
zgodno$¢ z normg PN-HD 629.2 S2:2006/A1:2008, wydanego przez jednostke
posiadajgcg odpowiedni zakres akredytacji udzielony przez Polskie Centrum
Akredytacji lub jednego z czionkéw EA (European Cooperation for
Accreditation) bedgcego sygnatariuszem Wielostronnego Porozumienia EM
MLA wbrew wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego Ww SIWZ,
Zatacznik nr 1, ,Normy i przepisy”, ppkt 2), str. 29 SIWZ oraz ~Wymagane
dokumenty” pkt 1 ppkt 2, str. 31 SIWZ;

. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci oceny ztozonych ofert z
nalezytg staranno$cig i zaniechanie odrzucenia oferty SICAME Polska Sp. z
0.0., ul. Panska 73, 00- 834 Warszawa, zwanej dalej SICAME, jako oferty,
ktérej tresé jest niezgodna z trescig SIWZ, tj. oferty w ktorej ww. wykonawca na
wezwanie Zamawiajgcego nie przedstawit dla muf typu JTMPTH24 RSM oraz
JTPPTH24 RSM, oferowanych w zadaniu nr 4, dokumentéw potwierdzajgcych
wykonanie badan typu na zgodno$¢ z normg PN-E 06401:1990, wydanych
przez jednostke posiadajgcg odpowiedni zakres akredytacji udzielony przez
Polskie Centrum Akredytaciji lub jednego z cztonkéw EA (European Cooperation
for Accreditation) bedgcego sygnatariuszem Wielostronnego Porozumienia EM
MLA wbrew wymaganiom Zamawiajgcego wyrazonym w informacji nr 4 o
pytaniach i uzupetnieniach do SIWZ z dnia 09.02.2015, w odpowiedzi na
pytanie 15.

. art. 91a ust. 1 i art 91b ust. 1 Pzp w zw. z trescig rozdziatu Xl ,Aukcja
elektroniczna”, pkt 1) SIWZ oraz z trescig ogtoszenia o zamdwieniu, rozdziat
IV.2.2), poprzez bezpodstawne zaproszenie do aukcji elektronicznej
wykonawcéw: CELLPACK, Konsorcjum z Liderem EKTO, ASAJ oraz SICAME,
mimo konieczno$ci odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp
ze wzgledu na niezgodnos¢ ich tresci z trescig SIWZ, co w konsekwencii
powoduje brak zaistnienia ustawowych oraz okreslonych przez Zamawiajgcego
w SIWZ przestanek do zaproszenia ww. wykonawcéw do aukgji elektronicznej
oraz przeprowadzenia aukcji elektronicznej w przedmiotowym Postepowaniu —

zadanie nr 4;

. art. 91 ust 1 Pzp poprzez bezpodstawne zaniechanie przez Zamawiajgcego

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej zgodnej z wymaganiami
SIWZ oferty w przedmiotowym Postepowaniu- zadanie nr 7, na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ.
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wymaganiami Zamawiajgcego wyrazonymi w informacji nr 4 o pytaniach i

uzupetnieniach do SIWZ z dnia 09-02-2015, w odpowiedzi na pytanie 15.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

k)

Odnosnie zarzutu nr 1 niniejszego odwolania.

Zamawiajgcy wezwat pismem z dnia 28.05.2015 nr ref. 143/MM/OZ/W/2015/5/1802/2015
wykonawce CELLPACK do ztozenia wyjasnien do ztozonej oferty, m.in. poprzez wykazanie, ze
przedstawione Zamawiajgcemu dokumenty, opatrzone klauzulg ,poufne”’, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w mysl art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;

konkurencji.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca CELLPACK nie udowodnit spetnienia
wszystkich przestanek pozwalajgcych uznaé =zastrzezone informacje za tajemnice

przedsiebiorstwa oraz przedstawit zdaniem Odwotujgcego nieprawdziwe informacje.

Wykonawca CELLPACK wskazat miedzy innymi, ze przedstawiona w zastrzezonych raportach
metodyka badan wraz z osiggnietymi wynikami stanowi jego wiasno$¢ intelektualng. Nie jest
to prawdg, poniewaz badania na zgodno$¢ z okreslong normg PN-E 06401:1990, PN-HD
629.1 S2:2008/ Al:2010 czy PN-HD 629.2 52:2008/ Al:2010 prowadzone muszg by¢ zgodnie z
metodykg opisang w tych normach. Wykonawca CELLPACK nie ma zadnych praw
zwigzanych z metodykg badan. Prawa te majg organizacje tworzace normy, jak np. CENELEC
lub PKN. Gdyby badanie wykonane byto wedtug metodyki okreslonej przez CELLPACK,
réznigcej sic od metodyki zapisanej w normach, nie mozna byloby uzna¢ zgodnosci
przedmiotu badan z wymaganiami tych norm.

Wykonawca CELLPACK wskazat réwniez, ze osiggniete wyniki stanowig jego wiasnos¢
intelektualng. Osiggniete wyniki, szczegolnie w zakresie badan zgodnosci z normg PN-HD
629.2 82:2008/ Al:2010, dotyczacg osprzetu do kabli o izolacji papierowej, polegajg na
wskazaniu, czy dana proba zakonczyta sie z wynikiem pozytywnym czy negatywnym. Aby
uznaé zgodno$¢ osprzetu z wymaganiami tej normy, wszystkie préby przez nig wymagane
powinny zakonczy¢ sie wynikiem pozytywnym. Jezeli deklaruje sie wiec zgodnoS¢ z normg,
nie mozna uznaé za informacje stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa wskazanie w raporcie
z badan, ze wynik préb byt pozytywny.

Wykonawca CELLPACK wskazat rowniez, ze informacje zawarte w raportach z badan
pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej przedsigbiorcy w
odniesieniu do jego kontrahentéw. Jest to ogodlnikowe okreslenie, takze zdaniem
Odwotujgcego mijajgce sie z prawda. W raportach z badan nie ma bowiem zadnych informaciji
odnos$nie kontrahentow przedsiebiorcy czy dziataniach przedsiebiorcy w stosunku do nich.

15



technicznych oraz Certyfikatow dotyczgcych muf CHMP(H) 3-1, CHMPP(H) 3 24kV oraz
CHMPP(H)SV3 24kV.

Odwotujacy jest przekonany, ze brak jest tych dokumentéw réwniez w czesciach niejawnych,
poniewaz gdyby tam sie znajdowaly, musialyby zostaé automatycznie ujawnione przez
Zamawiajgcego jako niespetniajace kryteriow tajemnicy przedsiebiorstwa. Stanowisko takie
Zamawiajgcy wyrazit juz na etapie wyjasnien tresci SIWZ w informacji o pytaniach i
odpowiedziach do SIWZ z dnia 13.02.2015, w odpowiedzi na pytanie 11.

Roéwniez wyjasnienia ww. wykonawcdéw wskazujg, ze utajnione zostaty raporty z badan oraz
zestawienia materiatowe poszczegdlnych zestawéw muf. Konsorcjum z liderem EKTO zatgczyt
wykaz dokumentdw zastrzezonych, z ktérych doktadnie to wynika. Tak wiec raporty z badan
sg zatgczone wbrew woli Zamawiajgcego. By¢ moze celem ww. wykonawcdédw byto
przedstawienie catych raportéw z badan w nawigzaniu do wymagania Zamawiajgcego
okreslonego w Zataczniku nr 1 do SIWZ ,Wymagane dokumenty”, pkt 1, ppkt 5, str. 31 SIWZ
wskazujgcym na konieczno$¢ dotgczenia do oferty wyciggu z badan typu zawierajgcego

zestawienie ze sktadem ilosciowym komponentéw wchodzgcych w sktad badanych zestawéw.

Nawet jednak w takiej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze brakuje w ofertach tych wykonawcow
dokumentow koncowych bedacych oceng wyrobow CHMP(H) 3-1, CHMPP(H) 3 24kV oraz
CHMPP (H) SV3 24kV.

Pomimo tego Zamawiajgcy nie wezwat ww. wykonawcdw do uzupetnienia tych dokumentow

co potwierdza zasadnos$é zarzutu nr 2.

Odnos$nie zarzutu nr 3 niniejszego odwotania.

W zwigzku z wykazanym wczes$niej brakiem w ofertach tych wykonawcéow CELLPACK,
Konsorcjum z Liderem EKTO oraz ASAJ dokumentéw koncowych bedacych oceng wyrobow
CHMP(H) 3-1, CHMPP(H) 3 24kV oraz CHMPP(H)SV3 24kV Zamawiajgcy winien na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzuci¢ oferte wykonawcéw CELLPACK, Konsorcjum z
Liderem EKTO oraz ASAJ ze wzgledu na niezgodnos$¢ jej tresci z trescig SIWZ. W tym
przypadku bowiem wykonawca zaoferowat przedmiot zamowienia: ,mufy termokurczliwe”, nie
przedstawiajgc wbrew wymaganiom postawionym okreslonego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ

~YWymagane dokumenty”, pkt 1, ppkt 5, str. 31 SIWZ wszystkich wymaganych dokumentow.
Dodatkowo wykonawca CELLPACK w pozycjach 9 — 12 w kategorii muf wyposazonych w

ztgczki Srubowe (strona 9 oferty) zaoferowat mufy wyposazone w zigczki prasowane

odpowiednio:

Poz. 9 - CHMP(H) 3-1 24 kV 70-150 Poz. 10 - CHMP(H) 3-1 24 kV 70-150 Poz. 11 - CHMP(H)
3-1 24 kV 70-150 Poz. 12 - CHMP(H) 3-1 24 kV 95-240
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Wymaganie Zamawiajgcego w tym wzgledzie byto jasno wyartykutowane, a sformutowanie
wezwania do wykonawcy w oparciu o art. 26 ust 3 ustawy Pzp jest dodatkowym
potwierdzeniem, ze Zamawiajgcy wymagat réwniez dokumentu potwierdzajacego zgodnosé z
normg PN-E 06401. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien w zaistniatej sytuacji

dokona¢ odrzucenia oferty wykonawcy SICAME jako niezgodnej z wymaganiami SIWZ.

Zaniechanie tej czynnosci stanowi wiec naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, prowadzgce
jednoczesnie do niezgodnego z przepisami Pzp zakwalifikowania SICAME do aukcji
elektronicznej w Zadaniu nr 4 Postepowania. Powyzsze potwierdza zasadnos$¢ zarzutéw nr 4 i

nr 5 wniesionych w niniejszym odwotaniu.

[...T"

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

procesowych i na rozprawie, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.

KIO 1239/15

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne, a
wedtug art. 8 ust. 2 zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z

postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.
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W zwigzku z powyzszym zarzuty odwotania uznano za niezasadne, a odwotanie

oddalono.

KIO 1243/15

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem

poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcéw, ktdrzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen |lub
dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo ktérzy
ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin

sktadania ofert.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, znajduje szerokie oméwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sgdoéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu
wskazaC nalezy, iz rzeczona niezgodnos$¢ tredci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposdéb
niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu badz jakosci zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wigec
wymagania, co do treSci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposdb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjat, iz niezgodno$¢ oferty z SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza

wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
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aby potwierdzi¢ okolicznosci w oswiadczeniu podawane. Odwolujgcy powyzszego obowigzku nie
udzwignat, mnozyt jedynie swoje watpliwosci w tym zakresie i wskazywat na ,poszlaki’, z ktérych
bynajmniej to nie wynikato. W szczegdlnosci bez znaczenia pozostajg tu wykazywane okolicznosci
dotyczace zasad reprezentacji i skladania oéwiadczen woli przez Sicame S.A. wynikajace z francuskich
dokumentéw rejestrowych oraz fakt, iz Pan Gérecki nie jest czionkiem zarzgdu czy prokurentem tej spoti.
Pracownicy laboratorium poswiadczajgcy zgodnos¢ produktéw z normami sktadajg oswiadczenia wiedzy
(co prawda czesto wywotujgce okreslone skutki prawne), a nie woli. Réwniez nazwa stanowiska
stuzbowego Pana Goéreckiego (Dyrektor ds. Rozwoju Produktu) nie wyklucza tego, iz jest to stanowisko
mieszczace sie w strukturach laboratorium. Odwotujgcy wnioski tego typu wyciggat z brzmienia samej
nazwy sprawowanej funkcji, zamiast wykazaé strukture stanowisk Sicame S.A. ilub jej jednostek

badawczych.

W Swietle powyzszego Izba nie znalazta podstaw do zakwestionowania prawidtowosci
oswiadczenia przediozonego przez wykonawce Sicame i uznania niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ
w zakresie potwierdzenia przez oferowane produkty okreslonych norm w sposdb wymagany przez

Zamawiajgcego.

Pozostate zarzuty odwotania sg wtérne do zarzutéw opisanych powyzej.

KIO 1245/15
Zarzut nr 1

Zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa - Raportow z badan
przedstawionych przez Cell Pack oraz pozostatych wykonawcow postugujgcych sie dokumentami Cell

Pack, jest niezasadny.

Raporty z badar prowadzonych przez wyspecjalizowane jednostki badawcze w zakresie
spetniania norm, stanowig ich wiasno$¢ intelektualng i sg przez te jednostki uznawane za dokumenty
poufne. Rowniez kontrahenci ww. jednostek zlecajacy przeprowadzenie badan, podejmujg na ogdt
dziafania zmierzajgce do utrzymania ich poufnosci. Ponadto sam Odwotujgcy w pismie z dnia 1 czerwca
2015 r. kierowanym do Zamawiajgcego, a dotyczgcym wyjasnien w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa w jego ofercie, stwierdzat m.in,, ze cate raporty z badan typu stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa czionkéw konsorcjum.

Przy takim stanowisku i dziataniach Odwotujgcego w ninigjszym postepowaniu przetargowym, a
takze wobec utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa objetej zarzutami odwotania KIO 1239/15, ujawnienie
zgdanych Raportéw z badan byloby przejawem podwojnych standardéw i nieréwnego traktowania
wykonawcow.
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wyjadnione przy pomocy zwyktych wyjasnien tresci oferty — co przystepujgcy Cellpack

wystarczajgco uczynit w trakcie rozprawy.

W zwigzku z powyzszym jego oferte nalezato uznaé za zgodng z trescig SIWZ.

Zarzutnr4
Zarzut jest niezasadny.

W powotywanych przez Odwotujgcego postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat
przedifozenia wraz z ofertg dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie normy PN-E 06401:1990
(normy ,do potwierdzenia” wskazano w pkt 1 ppkt 2 lit. a Zat. nr 1 do SIWZ, str. 31 SIWZ).

Nie zmienity powyzszego réwniez odpowiedzi i wyjasnienia dotyczgce tresci SIWZ. Nalezy
rozroznic w tym kontekscie zgdanie materialnego spetniania przez oferowane produkty
okreslonych norm, od wymagan dotyczacych formalnego potwierdzenia powyzszego przez

stosowne i wskazane dokumenty.

Pozostate zarzuty odwotania sg wtérne do zarzutéw opisanych powyze;.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Wnioskowane przez Zamawiajgcego koszty zasgdzono w zakresie w
jakim zostaty udokumentowane rachunkami potwierdzajgcymi ich poniesienie, o ktérych mowa
W WW. przepisie.

Magdalena Grabarc
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