Sygn. akt: KIO 2609/12
KIO 2610/12

WYROK
z dnia 11 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2012 r. przez:

A. wykonawce ,,AZIS” — Mining Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju,
44-335 Jastrzebie-Zdréj, ul. Rybnicka 6 (sygn. akt KIO 2609/12),

B. wykonawce ,,AZIS” — Mining Service Sp. z o.0. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju,
44-335 Jastrzebie-Zdréj, ul. Rybnicka 6 (sygn. akt KIO 2610/12),

w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. z siedzibag
w Jastrzebie-Zdroju, 44-300 Jastrzebie-Zdréj, Al. Jana Pawta Il 4,

przy udziale wykonawcy PROMETGAS.PL Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
54-424 Wroctaw, ul. Muchoborska 18 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2609/12 i KIO 2610/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwolanie wniesione przez wykonawce ,,AZIS” — Mining Service Sp. z o.0.
z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju w sprawie o sygn. akt KIO 2609/12,



2.uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce ,,AZIS” — Mining Service Sp.

z 0.0. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju w sprawie o sygn. akt KIO 2610/12 i nakazuje:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene

ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy PROMETGAS.PL Sp. z o0.0. z siedzibg we

Wroctawiu,

3.kosztami postepowania obcigza wykonawce ,,AZIS” — Mining Service Sp. z o.o.

z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju, 44-335 Jastrzebie-Zdroj, ul. Rybnicka 6 (sygn. akt
KIO 2609/12) i Jastrzebska Spoétke Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju,
44-300 Jastrzebie-Zdréj, Al. Jana Pawla Il 4 (sygn. akt KIO 2610/12) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

3.2.

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
»AZIS” — Mining Service Sp. z o0.0. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju,
44-335 Jastrzebie-Zdréj, ul. Rybnicka 6 (sygn. akt KIO 2609/12 i KIO 2610/12)

tytutem wpisdéw od odwotan,

zasgdza od wykonawcy ,AZIS” — Mining Service Sp. z o0.0. z siedzibg
w Jastrzebie-Zdroju, 44-335 Jastrzebie-Zdréj, ul. Rybnicka 6 (sygn. akt
KIO 2609/12) na rzecz Jastrzebskiej Spoétki Weglowej S.A. z siedziba
w Jastrzebie-Zdroju, 44-300 Jastrzebie-Zdréj, Al. Jana Pawita Il 4 kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

3.3. zasadza od Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju,

44-300 Jastrzebie-Zdroj, Al. Jana Pawta Il 4 na rzecz wykonawcy ,,AZIS” —
Mining Service Sp. z o0.0. 2z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju,
44-335 Jastrzebie-Zdréj, ul. Rybnicka 6 (sygn. akt KIO 2610/12) kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiienens



Sygn. akt: KIO 2609/12
KIO 2610/12

Uzasadnienie

Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju, zwana dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego na ,Dostawe dwdch kontenerowych wytwornic azotu dla celéw
zwalczania zagrozenia pozarowego w rejonach scian wydobywczych wraz z wykonaniem
sieci zasilajgcej, uruchomieniem i statg obstugg serwisowg w okresie gwaranciji dla JSW S.A.
KWK ,Borynia—Zofidéwka” Ruch Borynia”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 lipca 2012 r., nr 2012/S 139-232848.

W dniu 20 listopada 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce ,AZIS” — Mining Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebie-Zdroju, zwanego dalej
,odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcy PROMETGAS.PL Sp. z o.0. z siedzibg we
Wroctawiu, zwanego dalej wykonawcg ,PROMETGAS”, jako najkorzystniejszej.

sygn. akt KIO 2609/12

W dniu 28 listopada 2012 r. (pismem z dnia 27 listopada 2012 r.) odwotujacy
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w
dniu 27 listopada 2012 r.) od niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania czynnosci
odtajnienia oferty zlozonej w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce
PROMETGAS, do ktoérej to czynnosci zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow przy
ocenie oferty wykonawcy PROMETGAS, prowadzace w konsekwencji do udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, na skutrek
bezprawnego i nieuzasadnionego zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego
zastrzezonej przez tego wykonawce czesci ztozonej oferty, pomimo iz brak byto
podstaw zaréwno faktycznych, jak i prawnych do zaniechania tej czynnosci, a takze
na skutek bezprawnego nieprzeprowadzenia w tym zakresie prawidiowego

postepowania majacego na celu zbadanie, czy odnosnie utajnionych dokumentow
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spetnione zostaly wszelkie przestanki ich utajnienia, a takze poprzez zaniechanie

odtajnienia uniemozliwienie odwotujgcemu przeprowadzenia kontroli prawidtowosci

dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozone;j
przez wykonawce PROMETGAS;

2) art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie
zasady jawnosci postepownaia zamdwien publicznych wobec zaniechania
odtajnienia zastrzezonej czesci oferty wykonawcy PROMETGAS, ktérego oferte
zamawiajgcy uznat za najkorzystniejsza, pomimo iz utajnione dokumenty, {j.
instrukcje obstugi Adsorpcyjnego generatora azotu typu AGA-700-97 (400V) oraz
typu AGA-700-97 (500V) nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3) art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec
uznania, ze dokumenty zastrzezone przez wykonawce PROMETGAS objete sg
tajemnica przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania
ich za tajemnice przedsiebiorstwa;

4) art. 179 ustawy Pzp polegajace na utrudnieniu
odwotujgcemu skorzystania z przystugujagcych mu na mocy ww. ustawy srodkow
ochrony prawnej poprzez uniemozliwienie mu zapoznania sie z trescig ztozonej
przez wykonawce PROMETGAS oferty, a przez to pozbawienie go mozliwosci
oceny i kontroli prawidtowosci podjetej przez zamawiajgcego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoéci i nakazanie
zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonej czesci oferty wykonawcy PROMETGAS.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz wykonawca PROMETGAS w
sposob prawnie nieuzasadniony zastrzegt w swojej ofercie utajnienie informacji, ktore nie
stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a mianowicie wszelkich informacji zawartych w instrukcjach
generatoréw (wytwornic) azotu, ktérych dostarczenia wraz z ofertg zgdat zamawiajacy dla
potwierdzenia parametrow technicznych zamawianych wytwornic azotu (wymaog wynikajacy z
Zatgcznika nr 1 do SIWZ punktu 3.3). Na podkreslenie zastuguje fakt, iz parametry te
stanowity podstawowy warunek udziatu w postepowaniu wynikajacy wprost z tresci punktu
IX. A) 2) SIWZ w zwigzku z punktem IX. B) 1) SIWZ oraz zakresu przedmiotu zamowienia
okreslonego w Specyfikacji Technicznej stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ, a bez ich
znajomosci nie ma mozliwosci dokonania oceny prawidiowosci powzietych przez
zamawiajgcego decyzji w przedmiocie spetnienia przez PROMETGAS warunkéw

technicznych udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji wyboru ich oferty jako
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najkorzystniejszej. Przedmiotowa instrukcja zawiera w swej zasadniczej czesci podstawowe
informacje dotyczace oferowanych, a stanowigcych przedmiot postepowania, urzadzen -
wytwornic azotu, ktére nie majg charakteru unikalnego i nowatorskiego, a wrecz przeciwnie
sq powszechnie dostepne, dotyczag bowiem tylko i wylacznie podstawowych parametrow
technicznych zamawianego urzadzenia, znanych powszechnie na rynku, o czym swiadczy
juz chociazby sama tresé¢ SIWZ, w ktérej parametry te zostalty szczegdtowo opisane
stanowigc wymaog techniczny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (w punkcie 1X. B)
1) i punkcie 1. 1) Zatgcznika Nr 1 do SIWZ), co dowodzi, iz byty juz powszechnie znane i nie
stanowity zadnego novum.

Zgodnie z trescig § 59 ust. 1 Rozporzadzenia z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w
sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn (Dz. U. Nr 199 poz. 1228) instrukcja obstugi
urzadzen powinna zawieraé co najmniej nastepujagce informacje tj. 1) nazwe i adres petny
producenta i jego upowaznionego przedstawiciela, 2) okreslenie maszyny, ktére zostato
umieszczone na samej maszynie, z wyjatkiem numeru seryjnego, 3) deklaracje zgodnosci
WE lub certyfikat uprawniajacy do oznaczenia wyrobu znakiem bezpieczenstwa, wskazujgcy
szczegotowe dane dotyczace maszyny, 4) ogélny opis maszyny, 5) rysunki, schematy, opisy
i objasnienia niezbedne do uzytkowania, konserwacji i naprawy maszyny oraz sprawdzenia
prawidtowosci jej dziatania. Wszystkie z powyzszych informacji dotyczag tylko i wylgcznie
samego rodzaju danego urzadzenia i jego podstawowych danych (parametrow) technicznych
zawartych w jej opisie odrézniajacych dany typ maszyny od innego typu, ktore sa
powszechnie znane na rynku tych maszyn i nie stanowig zadnej wartosci gospodarcze;.

A ponadto tylko indywidualnie dobrane rozwigzania oraz stanowigce know-how
wykonawcy mogg by¢é przedmiotem zastrzezen jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Tym samym tylko te elementy opisu oferty, ktére zawierajg szczegdtowe
opisy indywidualnych rozwigzan technicznych proponowanych przez wykonawce, stanowig
o elemencie charakteryzujgcym oferte tego wykonawcy i mogg nie podlega¢ ujawnieniu
innym wykonawcom, co nie miato miejsca w niniejszej sprawie. Zastrzezenie informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do
dokumentéw sktadanych w ofercie, nie stanowi podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnosci obowigzujacg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 4 czerwca 2012 r. KIO 1016/12).

W dniu 28 listopada 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku

wniesienia odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania.



W dniu 30 listopada 2011 r. (pismem z dnia 29 listopada 2012 r.) wykonawca
PROMETGAS przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,

przekazujac kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

syqgn. akt KIO 2610/12

W dniu 28 listopada 2012 r. (pismem z dnia 27 listopada 2012 r.) odwotujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
27 listopada 2012 r.) od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci wyboru w
przedmiotowym postepowaniu najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce
PROMETGAS, a takze od zaniechania czynnosci wykluczenia powyzszego wykonawcy z
przedmiotowego postepowania oraz zaniechania odrzucenia ztozonej przez niego oferty,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamowienia wykonawcy, pomimo, iz nie wykazatl sie posiadaniem wiedzy i
doswiadczenia w zakresie wykonanej (zrealizowanej) dostawy bezposrednio do
kopalni wegla kamiennego co najmniej jednej kontenerowej wytwornicy azotu dla
celow zwalczania zagrozenia pozarowego w rejonach scian wydobywczych o
wydajnosci nominalnej min. 700 m3h i czystosci azotu min. 97%, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, nie przedstawiajac w tym zakresie
prawidlowego wykazu wykonanych (zrealizowanych) zamoéwien, ktéry potwierdzitby
spetnienie warunku, o ktérym mowa w punkcie IX.B) 1) SIWZ, a takze wymogu z
punktu 1.1) i 3.5);

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy PROMETGAS, ktory
nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w punkcie
IX.B) 1) SIWZ w zwigzku z punktem X.2 SIWZ, a takze warunkow z punktu 1.1), 3.3) i
3.5 SIWZ, stanowigcej zatacznik nr 1 do SIWZ, a przez to w konsekwencji
bezpodstawne nie odrzucenie oferty ww. wykonawcy;

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce PROMETGAS, pomimo iz
jej tre$¢ nie odpowiadata tresci SIWZ, {j. nie potwierdzita posiadania przez oferowany
przedmiot umowy parametréw technicznych okreslonych w punkcie 1.1) Specyfikacji
Technicznej stanowigcej Zatacznik nr 1 do SIWZ, a takze nie potwierdzita spetnienia
warunku o ktéorym mowa w punkcie 3.5) Specyfikacji technicznej i IX.B.1) SIWZ, a w

konsekwenciji



4) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow przy
ocenie oferty wykonawcy PROMETGAS, prowadzace w konsekwencji do udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, ktory
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona z uwagi na jej
sprzecznosé z ustawg Pzp, a takze trescig SIWZ, a takze poprzez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra zastosowata rozwigzanie opatentowane, co do
ktérego wytgczne prawa posiada odwotujacy.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catoéci i nakazanie
zamawiajgcemu powtorzenia czynnosciu wyboru oferty, wykluczenia z udzialu w
postepowaniu wykonawcy PROMETGAS, odrzucenia zlozonej przez ww. wykonawce oferty
oraz ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz zadna ze wskazanych przez
wykonawce PROMETGAS, w ramach udzielonych wyjasnien, nie charakteryzowata sie
podstawowym parametrem technicznym, wymaganym zgodnie z punktem 1.1)a) Specyfikacji
Technicznej (Zatacznik nr 1) oraz punktem IX.B).1) SIWZ, a mianowicie wydajnoscig
nominalna min. 700 m*h. Tylko za$ zrealizowaniem dostawy wytwornicy o takim parametrze
musiat wykaza¢ sie wykonawca, aby spetni¢ wszystkie warunki udziatu w przedmiotowym
postepowaniu. Przede wszystkim wykonawca PROMETGAS na zadane mu pytanie nie
wskazat zadnego uzytkownika oferowanej wytwornicy typu AGA700-97, pomimo tego, iz
oswiadczyt, iz zaprojektowat i wyprodukowat tego typu wytwornice. Tres¢ przedstawionych
wyjasnien przesgdza wrecz, iz nigdy wczesniej wykonawca ten nie wyprodukowat i nie
wykonat dostawy wytwornic azotu o parametrach wymaganych przez zamawiajgcego w
SIWZ. W innym wypadku wykonawca PROMETGAS niewatpliwie takiego uzytkownika by
wskazat, a tego nie uczynit. Odniesienie sie za$ przez niego do wytwornic o innych
parametrach (o wydajnosci nominalnej innej niz 700 mh) i bezzasadne pominiecie
znaczenia parametru w/w wydajnosci przesgdza, iz wykonawca ten nigdy wczes$niej nie
wyprodukowat i nie zrealizowat dostawy wytwornicy o tego typu parametrze. Nie spetnit
zatem podstawowego wymogu SIWZ. Wykonawca PRIOMETGAS wykazat sie
wyprodukowaniem i dostawa jedynie wytwornic o innej wydajnosci, tj. 250 m*/h i 400 m*/h, a
nie wytwornic azotu wymaganych przez zamawiajgcego.

Nadto wykonawca ten w swojej odpowiedzi na zapytanie zamawiajgcego
bezpodstawnie marginalizuje i stara sie nie zwraca¢ uwagi na kwestie wydajnosci nominalne;j
wytwornic. Tymczasem wytwornica o wydajnosci 700 m*h musi posiadaé dwukrotnie
wiekszg moc sprezarek, dwukrotnie wiekszg moc generatorow azotu, wiekszg moc
osuszaczy, inny ,mocniejszy” ukfad zasilania, niz wytwornice, co przy znacznie wiekszych

gabarytach czyni niemozliwym zabudowanie tego uktadu w jednym kontenerze. Musi to wiec
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byé zupetnie inna konstrukcja niz konstrukcja wytwornic o wydajnosci 250 m*/h i 400 m*h, a
nie typoszereg.

A ponadto zaoferowana przez wykonawce PROMETGAS wytwornica azotu narusza
patent pt. ,Urzadzenie do pozyskiwania azotu z powietrza atmosferycznego”, do ktérego na
podstawie umowy licencyjnej wylgczne prawa posiada odwotujgcy. Takie dziatanie
wykonawcy PROMETGAS narusza zasade uczciwej konkurencji, a ponadto przepisy prawa
wilasnoéci przemystowej. Nieprawdziwe jest zatem oswiadczenie w/w wykonawcy, iz
zaprojektowane przez niego urzagdzenie (wytwornica azotu) jest wolne od wad fizycznych,
prawnych i praw majatkowych oséb trzecich.

W dniu 28 listopada 2012 r. (pismem 2z tej samej daty) zamawiajacy wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku
whniesienia odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 30 listopada 2011 r. (pismem z dnia 29 listopada 2012 r.) wykonawca
PROMETGAS przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,

przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac _dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak réwniez biorac pod

uwage os$wiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego ztozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona Zzadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita,
ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego

przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotania, uznajgc iz, odwotanie wniesione przez odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO
2609/12 nie zastluguje na uwzglednienie, natomiast odwotanie wniesione przez

odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2610/12 zastuguje na uwzglednienie.

syqgn. akt KIO 2609/12

Zarzut dotyczacy zaniechania czynnosci odtajnienia oferty ztozonej przez wykonawce
PROMETGAS nie potwierdzit sie.




Izba ustalita, iz wykonawca PROMETGAS zastrzegt w tresci swej oferty elementy,
ktére — jak wskazat — stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (str. 7-68 oferty wykonawcy PROMETGAS).

Zamawiajacy, pismem z dnia 7 wrzednia 2012 r., zwrdcit sie do wykonawcy
PROMETGAS m.in. o udzielenie wyjasnien dotyczacych informacji zastrzezonych jako
.lajemnica przedsiebiorstwa”, a stanowigcych ,instrukcje obstugi Adsorpcyjnego generatora
azotu typu AGA-700-97 (400V) oraz typu AGA-700-97 (500V)” w nastepujacych kwestiach:

,CZy podjeli Panstwo niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji

objetych w ofercie klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”, zgodnie z art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst

jednolity: Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.);
— jak nalezy rozumie¢ umieszczenie tych dokumentéw w czesci utajnionej Panstwa
oferty?”

Wykonawca PROMETGAS udzielit odpowiedzi na powyzsze pismem z dnia 11
wrzesnia 2012 r. (wptyw do zamawiajgcego w dniu 13 wrzesnia 2012 r.), podajac powody,
dla ktorych zastrzegt przedmiotowe dokumenty jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Tajemnica przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, sa nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt |
CKN 304/00, informacje techniczne i technologiczne dotyczg sposobdéw wytwarzania wyrobu
i jego stosowania, a informacja handlowa to ogét dodwiadczen dla prowadzenia dziatalnosci.
Natomiast dane nieujawnione do wiadomosci publicznej, to informacje nieznane ogdtowi, co
do ktérych przedsiebiorca podjat celowe czynnosci zapobiegajace ich rozpowszechnianiu.

Dlatego tez obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do
kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego
przez wykonawcéw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05, stwierdzajagc m.in., iz w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informac;ji
potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.
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W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy podjat, co jest niewatpliwe, czynnosc
badania skutecznosci poczynionego przez wykonawce zastrzezenia. Skierowat bowiem do
niego stosowne pismo, w tresci ktérego wnidst o odniesienie sie do konkretnie wskazanych
kwestii zwigzanych z zastrzezeniem czesci oferty tego wykonawcy (PROMETGAS) jako
stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca PROMETGAS zastrzegt bowiem jako
tajemnice przedsiebiorstwa instrukcje obstugi oferowanych w tym postepowaniu urzadzen.
Instrukcje obstugi, a wiec dokumenty, ktore sg przekazane nabywcy danego urzadzenia wraz
z dostawa, nie powinny by¢ co do zasady przedmiotem zastrzezen ich tajnosci ze strony
wytworcy czy tez sprzedawcy urzadzenia. Instrukcje te poza danymi dotyczacymi
parametrow technicznych oferowanego urzadzenia zawierajg takze dane dotyczace
instalacji, montazu, funkcjonowania itp. Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym, jak
ustalono w toku catego postepowania, przedtozone instrukcje obstugi dotyczg urzadzenia,
ktére nie zostato jeszcze wyprodukowane, zostanie dopiero wyprodukowane na to konkretne
zamowienie. Dane w nich zawarte nie mogg by¢ wiec powszechnie dostepne. Nie zostaty
bowiem opublikowane przez wykonawce — co podnosit w ztozonych zamawiajgcemu
wyjasnieniach — w zadnym publicznym wydawnictwie. Dlatego tez nie mogg by¢ uzyskane
przez konkurenta zwykta i dozwolong droga. Zastrzezone informacje — jak dalej podkreslat
wykonawca PROMETGAS - sa informacjami dotyczacymi rozwigzan technicznych i
technologicznych, posiadajacymi wartos¢ gospodarczg, a wykonawca ten podjat szereg
niezbednych dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci przedmiotowych informaciji, w
tym m. in.: wprowadzit do zawieranych z pracownikami umoéw o prace klauzule o obowigzku
zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze karty obowigzkéw i odpowiedzialnosci
zawierajgce zobowigzanie do zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa. Sam odwotujgcy
przyznat takze, mimo iz w odwotaniu wnosit o odtajnienie petnej tresci instrukciji, ze istotnie
pewne dane zawarte w ztozonych instrukcjach moga byé zastrzeZzone jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, przyktadowo wskazujac na informacje dotyczace instalacji. Tym
samym dopuszczajgc mozliwos¢ objecia chociazby czesci instrukcji klauzulg tajnosci.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz zidcity sie przestanki okreslone w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dla skutecznego zastrzezenia
informacji w dokumentach ztozonych wraz 2z ofertg jako stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa.

syqgn. akt KIO 26010/12

Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcy PROMETGAS na skutek nie

spetnienia warunku opisanego w rozdziale IX SIWZ, punkt B) podpunkt 1) nie potwierdzit sie.
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Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale IX SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw”, pkt B) ppkt 1) podat, iz
.2ustala nastepujgce szczegoétowe warunki udzialu w postepowaniu: Na potwierdzenie
warunku wskazanego w punkcie a.2) wymagane jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia w
zakresie wykonanej (zrealizowanej) dostawy bezposrednio do kopalni wegla kamiennego co
najmniej jednej kontenerowej wytwornicy azotu dla zwalczania zagrozenia pozarowego w
rejonach scian wydobywczych o wydajnosci nominalnej min. 700 m3h i czysto$ci azotu: min.
97% w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie”. Na potwierdzenie powyzszego —
zgodnie z rozdziatem X SIWZ ,O8wiadczenia lub dokumenty jakie majg dostarczyé
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”, pkt 2 -
zadajac zlozenia ,wykazu wykonanych (zrealizowanych) zaméwieh potwierdzajacych
spetnianie warunku o ktérym mowa w pkt. IX.B.1 SIWZ, wg wzoru stanowigcego Zatacznik nr
7 do SIWZ wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze zamowienia te zostaty nalezycie
wykonane”.

Wykonawca PROMETGAS w zataczeniu do oferty ziozyt ,wykaz wykonanych
(zrealizowanych) zaméwien” oraz referencje (str. 72 i 73 oferty). W zlozonym wykazie
powotat sie na ,dostawe fabrycznie nowej kontenerowej wytwornicy (generatora) azotu typu
MGA-750-97” o wydajnosci nominalnej ,, 750 m3/h” i czystosci azotu ,97%” zrealizowang na
rzecz potudniowego Koncernu Weglowego S.A. Zaktad Gorniczy Sobieski.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Warunek okreslony przez zamawiajgcego w punkcie B), podpunkt 1 sformutowany
zostat jednoznacznie. Zgodnie z jego tresciag zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
wykazania sie dostawg wytwornicy azotu o okreslonych parametrach, nie zawezajac przy
tym — wbrew twierdzeniom odwotujgcego - tak postawionego warunku do zadania wykazania
sie dostawg tozsama z przedmiotem zamodwienia. Dopiero bowiem takie okreslenie warunku
(zadanie wykazania sie dostawg tozsamg z przedmiotem zamoéwienia) skutkowatoby jego
niespetnieniem przez wykonawce, ktory nie wykazat dostawy takiego wtasnie urzadzenia i w
konsekwencji — co stusznie podnidst zamawiajgcy na rozprawie - doprowadzitoby do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Jednak w
Swietle tak okreslonych postanowien SIWZ, jak uczynit to zamawiajacy, dokumenty
zatgczone do oferty wykonawcy PROMETGAS (str. 72 i 73 oferty) potwierdzajg spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale I[X, punkt B.1) SIWZ.
Wyspecyfikowana w przedtozonym wykazie dostawa dotyczy bowiem wytwornicy azotu o
okreslonych parametrach (wydajnosci nominalnej min. 700 m3/h i czysto$ci azotu min. 97%),
a wiec parametrach wymaganych przez zamawiajgcego. Natomiast wytgcznie z tresci tego

warunku nie wynikato w oparciu o jakg technologie ma pracowac urzadzenie, ktérego
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dostawg wykonawca sie legitymuje na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia wykonawcy PROMETGAS, a tym samym

zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy na skutek nie spetnienia wymogow

opisanych w zataczniku nr 1 do SIWZ _Specyfikacja techniczna” potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Specyfikacja Techniczna”
okreslit przedmiot zaméwienia, podajac m.in.:
1. w punkcie 1 ,Zakres przedmiotu zamowienia”:
- ppkt 1.a) ,wydajno$¢ nominalna: min. 700 m3/h”,
2. w punkcie 3 ,Wymagania dodatkowe”:

— ppkt 2.3) ,Dla potwierdzenia parametréow technicznych wytwornic azotu wraz z
instalacjg zasilajagcg Zamawiajacy zada dostarczenia wraz z ofertg
dokumentacji techniczno-ruchowych lub instrukcji obstugi urzadzen bedacych
przedmiotem zaméwienia.

— ppkt 2.5) ,Oferowany przedmiot zaméwienia nie moze by¢ prototypem”.

Zamawiajacy, pismem z dnia 7 wrzednia 2012 r., zwrdcit sie do wykonawcy
PROMETGAS m.in. o wskazanie uzytkownikow oferowanej wytwornicy azotu typu AGA-700-
97, podnoszac iz ,powzigt watpliwosé czy, oferowana wytwornica azotu typu AGA-700-97 nie
jest prototypem, poniewaz ww. Wykonawca na potwierdzenie spetnienia warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia wykazat sie dostawg wytwornicy azotu typu MGA-750-97".

Wykonawca PROMETGAS w odpowiedzi na powyzsze (pismem z dnia 11 wrzesnia
2012 r.) wskazat, iz ,jest producentem wytwornic typu AGA. | tak, AGA-700-97 nalezy do
typoszeregu zaprojektowanych i wyprodukowanych przez nas urzadzehn. Oferowane
urzgdzenie nie jest prototypem (...). (...) rozwigzanie zaproponowane w urzgdzeniach
typoszeregu AGA zostato juz przetestowane (m.in. uzytkownikiem urzadzenia typu AGA-
235-99,9 jest: Marani Sp. z o0.0., 41-807 Zabrze — Mikulczyce, ul. Mickiewicza 66 a
urzadzenie typu AGA/A-400-99 jest: LNG-Silesia Sp. z 0.0., 43-170 Laziska Gorne, ul. Lesna
1), a wskazane w ofercie przetargowej — AGA-700-97 jest urzadzeniem typoszeregu AGA
tylko o wydajnosci 700 m3/. W my$| powyzszego PROMETGAS.PL Sp. z 0.0. o$wiadcza, ze
AGA-700-97 nie jest prototypem”.

Odwotujacy podnidst, iz urzadzenie oferowane przez wykonawce PROMETGAS nie
spetnia wymogéw zawartych w punktach: 1.1.a), 3.3) i 3.5) ,Specyfikacji Technicznej”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz na potwierdzenie spetnienia wymogow wyspecyfikowanych w
~opecyfikacji Technicznej” wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é dokumentacje techniczno-

ruchowa lub instrukcje obstugi urzadzenia bedacego przedmiotem zaméwienia. | takie
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instrukcje (,instrukcje obstugi Adsorpcyjnego generatora azotu typu AGA-700-97 (400V) oraz
typu AGA-700-97 (500V)” wykonawca PROMETGAS ztozyt, wypetniajgc tym samym wymaog
okreslony w punkcie 3.3) ,Specyfikacji Technicznej”. A ponadto Zzgdane przedmiotowe
instrukcje zostaty przedtozone wraz z ofertg tego wykonawcy, a wiec w terminie wymaganym
przez zamawiajgcego. Wykonawca ten spemit réwniez wymog okreslony w punkcie 1.1.a)
~opecyfikacji Technicznej”’, a mianowicie wymdg dotyczacy oferowanego urzgdzenia — jego
wydajnosci nominalnej ,min. 700 m3h”. Potwierdzeniem czego jest informacja zawarta w
czesci niejawnej oferty tego wykonawcy (strony: 12.30 (20.30) i 12.28 (50.83)), ktdra istotnie
potwierdza spetnienie wymogu z punktu 1.1.a) ,Specyfikacji Techniczne;j”.

Natomiast oferowane urzadzenie nie spetnia wymogu z punktu 3.5) ,Specyfikacji
Technicznej”, w mys$l ktérego, ,oferowany przedmiot zamowienia nie moze by¢ prototypem”.
Jak wynika bowiem z tre$ci dokumentacji postepowania juz sam zamawiajgcy na etapie
badania i oceny ofert powzigt watpliwosci co do spetnienia przez urzadzenie oferowane
przez wykonawce PROMETGAS tego wiasnie wymogu, wskazujac iz ,wykonawca na
potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wykazat sie dostawg
wytwornicy typu MGA-750-97” i wnoszac jednoczesnie o wskazanie uzytkownikéw
oferowanej przez tego wykonawce wytwornicy azotu typu AGA-700-97. Wykonawca ten
(PROMETGAS) wskazat uzytkownikow konkretnych urzadzeh (,AGA-235-99,9” i ,AGA/A-
400-99”). Jednak urzadzenia te sg urzgdzeniami o innych wymogach, w tym innej wydajnosci
nominalnej (,235 m*h” i ,400 m3/h”), o wydajnosci dwukrotnie a nawet trzykrotnie mniejszej
niz wydajnos¢ wymagana przez zamawiajgcego dla zamawianego urzadzenia. Natomiast
zamawiajgcy, co jest bezsporne, wymagat urzagdzenia o $cisle okreslonych wymogach, w
tym o wydajnosci nominalnej ,min. 700 m3*h” i urzadzenie o takiej wydajnosci wykonawca ten
istotnie przedstawit. Niemniej jednak nie wykazat, iz urzadzenie to (wytwornica azotu typu
AGA-700-97) nie jest prototypem. Nie potrafit bowiem podac chociazby jednego uzytkownika
tego wtasnie urzadzenia. Natomiast wskazat, iz jest producentem wytwornic azotu typy AGA,
dlatego tez wytwornica azotu typu AGA-700-97 nalezy do typoszeregu zaprojektowanych i
wyprodukowanych przez niego urzadzen, a oferowane urzadzenie nie jest prototypem.
Tymczasem prototyp, co jest niewatpliwe, jest pewnym pierwowzorem czy tez modelem w
oparciu, o ktéry wykonuje sie nastepne rzeczy. Jest wiec jedynie probnym egzemplarzem
urzadzenia. A poniewaz wykonawca PROMETGAS nie wykazat, iz wytworzyt juz takie
urzadzenie jakie zaoferowat obecnie, w tym konkretnym postepowaniu oznacza to, ze jest to
jedynie nieistniejacy jeszcze model - typ wskazanej wytwornicy azotu. Urzadzenie takie nie
zostato wiec jeszcze wyprodukowane i dostarczone. Bez znaczenia jest tu rodzaj technologii
w oparciu, o ktérg ma ono pracowaé, gdyz zamawiajagcy jedynie w odniesieniu do warunku
okreslonego w B.1) SIWZ nie wskazat technologii, okreslajgc ja natomiast jednoznacznie w

odniesieniu do wymogoéw stawianych oferowanemu urzadzeniu (punkt 1.e) ,Specyfikacji
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technicznej” — ,zasada dziatania wytwornic w oparciu o technologie PSA (Pressure Swing
Adsorbtion))”.

Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten potwierdzit sie.

Na marginesie nalezy doda¢, iz zarzuty dotyczace naruszenia praw patentowych
winny byé dochodzone na drodze sadowej, a nie w postepowaniu przed Krajowg Izbg

Odwotawcza.

Izba w poczet materialu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego w

wysokosci 3.600,00 zl, stosownie do faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiinns
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