Sygn. akt: KIO 2498/18
WYROK
z dnia 17 grudnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Dagmara Gatczewska-Romek
Protokolant: Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w 03 grudnia 2018 r. przez wykonawce INERGIS S.A, ul. Kisielewskiego 18/28B, 42-215 Czestochow:
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine i Miasto Koziegtowy, pl. Moniuszki 14, 42-350 Koziegtowy
przy udziale wykonawcy Sanito Sp. z o0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz nakazuje odtajnienie:
- uzasadnienia objecia tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych dokumentéw, zawartego w pismach z dnia 5 i 23
listopada 2018r.
- dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, ztozonych Zamawiajacemu przez Sanito Sp. z
0.0. wraz z pismami z dnia 5 i 23 listopada 2018r.
2 kosztami postepowania obcigza Gmine i Miasto Koziegtowy, pl. Moniuszki 14, 42-350 Koziegtowy i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy), uiszczong przez INERGIS S.A.l. Kisielewskiego 18/28B, 42-215 Czestochowatytutlem wpisu od
odwotania.
2.2.zasgdza od Gminy i Miasta Koziegtowy, pl. Moniuszki 14, 42-350 Koziegtowyna rzecz INERGIS S.A, ul.

Kisielewskiego 18/28B, 42-215 Czestochowakwote 23 600 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych

zero groszy), stanowigcg wysokos$¢ wpisu oraz kosztéw wynagrodzenia petnomochnika, zgodnie ze ztozong faktura.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy...........ccvuveeeneens
Sygn. akt: KIO 2498/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina i Miasto Koziegtowy - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na budowe mikrostacji odnawialnych zrédet enrgii dla mieszkancéw Gminy i Miasta Koziegtowy. Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia21 sierpnia 2018r. Pod poz. 2018/s
159-363704.
W dniu 3 grudnia 2018r. Odwotujacy — Inergis S.A. — wniost o Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisamia ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania
czynnosci, do ktorych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj:

1.wyboru oferty ztozonej przez Sanito sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

2.czynnosci badania i oceny ofert

3.zaniechania odtajenienia (ujawnienia) dokumentow i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez wykonawce Sanito tj, czesSci dokumentéw i informacji ztozonych przez Sanito w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 30 pazdziernika i 22 listopada 2018r.

4.zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Sanito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo ze tres¢ tej
oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

5.z ostroznosci od zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Sanito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
pomimo ze wykonawca Sanito nie ztozyt czeSci dokumentow wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego z 30
pazdziernika 2018 r.;

6.z ostroznosci od zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Sanito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
pomimo ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, oraz od zezwolenia wykonawcy Sanito na dokonanie
niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty ztozonej przez tego wykonawce.

Dziataniom i zaniechaniom Zamawiaijgcego, Odwotujgcy zarzucit nastepuijgce naruszenia:

a.art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.
1, 21 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) wskazanych w odwotaniu dokumentéw i informaciji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce Sanito, pomimo ze wykonawca Sanito nie wykazal, iz informacije te stanowig
taiemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez informacie te obiektywnie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci;

b.art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Sanito, pomimo ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

c. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Sanito niezgodnie z przepisami ustawy Pzp;

d.art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Sanito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo ze wykonawca Sanito
nie zfozyt czesci dokumentéw wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2018 r.;

e.z ostroznosci art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwiazku z
naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sanito, pomimo ze
tre§¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, oraz poprzez zezwolenie wykonawcy Sanito na dokonanie
niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty ztozonej przez tego wykonawce.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1.uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Sanito jako najkorzystniejszej oferty;

2.powtorzyt czynno$¢ badania i oceny ofert;

3.odtajnit (ujawnit) i niezwiocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce Sanito, tj. zastrzezong czes¢ dokumentéw i informacji ztozonych przez



wykonawce Sanito w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2018 r. oraz z 22 listopada
2018r.;
4.odrzucit oferte wykonawcy Sanito z przyczyn wskazanych w pkt Il uzasadnienia odwotania.
Ponadto, z ostroznosci i wytacznie na wypadek, gdyby Izba uznata, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut odwotania
dotyczacy zaniechania odtajnienia (ujawnienia) dokumentow i informacii zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez wykonawce Sanito, ti. cze$ci dokumentéw i informaciji ztozonych przez wykonawce Sanito w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgceqo z 30 pazdziernika 2018 r. oraz z 22 listopada 2018 r., Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby wykonat czynnosci wskazane powyzej pod poz. 1, 2 i 4 oraz dodatkowo o
nakazanie Zamawiajgcemu, aby:
1.odrzucit oferte wykonawcy Sanito z przyczyn wskazanych w pkt IV i VV uzasadnienia odwotania;

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotlujgcy podnidst, ze wykonawca Sanito zastrzegt czesS¢ dokumentow i
informaciji ztozonych w odpowiedzi na wezwaeni Zamawiajgacego z dnia 30 pazdziernika i 22 listopada 2018r. jako
taiemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencii i wniést o ich nieudostepnianie. Zamawiajacy do dnia wniesienia odwotania nie odatinit ww. dokumentéw, co
oznacza, ze respektuje on zastrzezenia tajemnicy dokonane przez Sanito a Odwolujgcy powzigt o tym wiadomosc¢ w
dniu 26 listopada 2018kr. tj. w dniu poinformowania o wyborzez oferty najkorzystniejszei.
Zamawiajgcy w zadnej z przestanych wiadomosci nie wyiasnit, ktére z dokumentéw ztozonych przez wykonawce Sanito
zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z poréwnania dokumentow udostepnionych Odwotuigcemu z
zamieszczong w piSmie przewodnim wykonawcy Sanito z 5 listopada 2018 r. lista dokumentéw, ktére wykonawca Sanito
zlozyt w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2018 r., wynika, ze Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu karty katalogowej systemoéw mocujgcych (poz. 16 na ww. liscie dokumentow).
Odwolujacy wskazat ponadto, ze zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2018 r. wykonawca Sanito
miat ztozy¢ rowniez:

a.badanie potwierdzajgce jako$¢ i bezpieczenstwo produkowanych systeméw wystawione przez niezalezng

jednostke certyfikujacg oraz

b.dokument potwierdzajgcy wdrozenie systemu jakosci ISO 9001: 2008 przez producenta systemu mocujgcego.
Ww. dokumenty rowniez nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Sanito w ogole
ich nie ztozyl, mimo jednoznacznego wezwania Zamawiajgcego w tym zakresie. Jezeli natomiast wykonawca Sanito
ztozyt ww. dokumenty i zastrzegt je jako tajemnice przedsiebiorstwa tak samo, jak karte katalogowg systemoéw
mocujgcych, to Odwotujgcy wskazat, ze ich zastrzezenie bylo bezzasadne z tych samych przyczyn, co zastrzezenie
karty katalogowej systemoéw mocujgcych. Odwolujacy zatozyt takze, ze wykonawca Sanito zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa karte katalogowg systemoéw mocujgcych.
Odwotujacy, powotat sie na podglady doktyryny i orzecznictwa w zakresie skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiortswa i wskazat, ze wsréd dokumentow udostepnionych Odwoltujgcemu brak jest jakiegokolwiek dokumentu
zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia informaciji przez wykonawce Sanito i wykazujgcego, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsze oznacza¢ moze jedng z dwoch rzeczy:

a.wykonawca Sanito w ogole nie uzasadnit dokonanego zastrzezenia, nie mowigc juz o wykazaniu, ze zastrzegane

dokumenty faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co samo w sobie przesgdza o koniecznosci ich

ujawnienia (odtajnienia). Oczywistg konsekwencijg niewykonania przez wykonawce Sanito obowigzku wykazania

zasadnosci zastrzezenia jest obowigzek Zamawiajgcego odtajnienia nieskutecznie zastrzezonych dokumentow i

informacii;

b.uzasadnienie dokonanego zastrzezenia wraz z wykazaniem, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, réwniez zostato zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zdaniem Odwotujgcego, jezeli mamy do czynienia z sytuacjg opisang pod lit. b), to pomijajgc zasadnicze watpliwosci co
do dopuszczalnosci zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa takze uzasadnienia dokonanego zastrzezenia,
Odwolujacy wskazat, iz bardzo watpliwe jest, aby w zastrzezonym uzasadnieniu wykonawca Sanito faktycznie wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego jest wielce prawdopodobne,
ze w zastrzezonym uzasadnieniu wykonawca Sanito ograniczyt sie do nic nie wnoszacych do sprawy ogolnikéw, wrecz
frazesow. Jest tez wielce prawdopodobne, ze zastrzezone uzasadnienie nie zawiera praktycznie zadnych konkretnych
informaciji i niczego nie wyjasnia, w szczegélnosci wykonawca Sanito nie wyjasnit w nim nawet, czy zastrzezone przez
niego informacje to informacje techniczne, technologiczne czy organizacyjne przedsiebiorstwa, wzglednie inne
informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg. Jezeli natomiast wykonawca Sanito w zastrzezonym uzasadnieniu
powolat sie na warto§¢ gospodarczg zastrzezonych informaciji, to jest wielce prawdopodobne, ze w zaden sposdb tego
twierdzenia nie uzasadnit, nie méwigc juz o wykazaniu jego prawdziwosci. Tymczasem jak sie podkresla w
orzecznictwie KIO tajemnica przedsiebiorstwa musi przedstawia¢ pewng warto§¢é gospodarczg dla wykonawcy wiasnie
z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byé¢ dla wykonawcy Zrédtem jakis zyskow lub pozwalaé mu
na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw (tak np. w wyroku z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt 783/18). Zdaniem
Odwotujgcego, w niniejszej sprawie wykonawca Sanito zapewne nie wyjasnit Zamawiajgcemu ani nie wykazat, w czym
nalezy upatrywac¢ wartosci gospodarczej tego, ze zastrzezone informacje pozostang niejawne.
Ponadto, jesli nawet wykonawca Sanito w zastrzezonym uzasadnieniu wskazat na poufno$¢ zastrzezonych informacji i
na podjecie dziatan zabezpieczajgcych w celu zachowania tej poufnosci, to zapewne w zaden sposob nie wykazat, iz
jego twierdzenia odpowiadajg rzeczywistosci. Jest wielce prawdopodobne, ze wykonawca Sanito nie przedstawit
zadnych dowodow, ze jego relacje z producentem systemdéw mocujgcych sg faktycznie poufne, wzglednie ze producent
systemdw mocujgcych informacje zawarte w karcie katalogowej systemdw mocujgcych faktycznie uznaje za tajemnice
przedsiebiorstwa i ze w zwigzku z tym podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci. W szczegoélnosci wykonawca Sanito zapewne nie wykazat w zaden sposéb, ze poufnos¢ relacji lub informaciji
zostata zabezpieczona za pomoca odpowiednich klauzul umownych czy uméw o zachowanie poufno$ci. Tymczasem
takie wykazanie powinno nastgpi¢ jednoczes$nie z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa.
W ocenie Odwotujgcego, jest niemal pewne, iz wykonawca Sanito nie przedstawit Zamawiajgcemu zadnych dowodow
potwierdzajgcych zasadnos¢ zastrzezenia ww. dokumentdw i informacji. Wykonawca Sanito ograniczyt sie zapewne
wytgcznie do zdawkowych i golostownych twierdzen i deklaracji sktadanych Zamawiajgcemu, mimo ze przynajmniej
cze$¢ okolicznosci majgcych uzasadniaé dokonane zastrzezenie mozna bylo bez trudu wykaza¢ przedstawiajgc
odpowiednie dowody, np. istnienie odpowiednich klauzul umownych czy uméw o zachowanie poufnosci. Jezeli
wykonawca Sanito powotat sie w zastrzezonym uzasadnieniu na takie umowy, to umowy te, a przynajmniej wyciagi z



nich, powinny zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu. Podkreslic trzeba, ze elementem konstytuujgcym tajemnice
przedsiebiorstwa jest podjecie przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu zachowania okreslonych informacji w
poufnosci. W ocenie Odwotujgcego jest niemal pewne, ze wykonawca Sanito podjecia takich dziatan w zaden sposéb nie
wykazat. Niezaleznie od tego, ze wykonawca Sanito nie wykazat powyzszych okolicznosci, Odwotujgcy podkreslit, ze
samo zawarcie umowy o zachowaniu poufnosci (jezeli w ogble miato miejsce) nie dowodzi istnienia przestfanki
posiadania warto$ci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Innymi stowy zawarcie
umowy o zachowaniu poufnosci nie kreuje jeszcze tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz trzeba wykazac istnienie
wszystkich pozostatych elementéw wyliczonych w art. 11 ust. 2 uznk.

Zdaniem Odwotujgcego dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce Sanito nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg
w wyroku Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt [l CZP 74/05) Zamawiajgcy winien je odtajnic.
Zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie w jaskrawy sposob narusza obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci
zasade jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji. O
obowigzku odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych dokumentéw i informacji przesadzajg nastepujace wzgledy.
wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ i w zatgcznikach do SIWZ, ktére sg jawne i publicznie dostepne.

W ocenie Odwolujacego jest oczywiste i nie budzi zadnych watpliwosci, ze zastrzezone informacje nie sg i nie
moga by¢ informacjami o charakterze technicznym czy technologicznym. Zastrzezone informacje nie sg tez
informacjami, ktére moglyby zawiera¢ wynik prac twoérczych wykonawcy, chronionych prawem autorskim, czy tez o
zblizonym charakterze, moggcych byé przedmiotem nieuprawnionego nasladownictwa, w tym przynoszacego korzysci,
kosztem wytworcy. Ponadto nie sposéb uznac za tajemnice przedsigbiorstwa informacji o tym, ze oferowane systemy
mocujgce spetniajg jawne i dostepne dla kazdego zainteresowanego wymagania zawarte w SIWZ, tudziez ze ich
producent posiada wdrozony system jakosci ISO 9001: 2008. Odwotujacy podkreslit, ze wszystkie dokumenty byty
zadane przez Zamawiajgcego wytgcznie w jednym celu, tj. dla potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane i dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie wszystkie wymagania Zamawiajacego,
ktorych spetnianie te dokumenty miaty potwierdzac, zostaly wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ i w zatgcznikach do
SIWZ, ktére sg jawne i publicznie dostepne. Zadnym uzasadnieniem dla dokonanego zastrzezenia nie jest rébwniez to, ze
na etapie przygotowania oferty wykonawca musiat samodzielnie dobra¢ systemy mocujgce spetniajgce wymagania
Zamawiajgcego okreslone w SIWZ i w zatgcznikach do SIWZ. Generalnie rola wykonawcy w niniejszym postepowanit
sprowadzata sie do dokonania doboru systeméw mocujgcych do wymagan Zamawiajgcych szczegotowo okreslonych w
SIWZ i w zalgcznikach do SIWZ i do potwierdzenia spetniania tychze wymagan poprzez przedstawienie dokumentow
wskazanych w SIWZ. W $wietle utrwalonego i jednolitego orzecznictwa KIO takie czynnosci nie stanowig know-how
zastugujgcego na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego jest pewne, ze systemy mocujace zaoferowane przez wykonawce Sanito sg produktami
standardowymi. Wykonawca Sanito wskazat bowiem w swojej ofercie (str. 14, tabela WYKAZ KLUCZOWYCl
MATERIALOW | URZADZEN UZYTYCH PRZY WYCENIE ROBOT, poz. 2), ze oferuje systemy mocujgce (inai
konstrukcje wsporcze) produkcji MP Solar Group Sp. z 0.0., czyli jednego z producentéw dziatajacych w branzy
systemow mocujgcych. Wykonawca Sanito nie zaoferowat zatem systemédw mocujacych wiasnej produkcji, nie jest wiec
mozliwe, aby zaoferowat Zamawiajgcemu jakies unikatowe i niepowtarzalne rozwigzanie, stworzone przez niego tylko i
wylgcznie na potrzeby niniejszego zamoéwienia. Zresztg, biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamowienia jest montaz
jedynie 71 kpl instalacji fotowoltaicznych, wszelkie ewentualne twierdzenia o ,dedykowanym" systemie mocujgcym
stworzonym na potrzeby zamowienia trzeba ocenia¢ jako catkowicie niewiarygodne. Co wiecej, Zamawiajgcy wymagat w
SIWZ ziozenia przez wykonawcow badania potwierdzajgcego jako$¢ i bezpieczenstwo produkowanych systemoéw
mocujgcych wystawionego przez niezalezng jednostke certyfikujgcg. Zaden producent nie zlecitby przeprowadzenia
takiego badania na potrzeby dostawy zaledwie 71 kompletéw systemow mocujgcych - badania takie przeprowadza sie
wytgcznie co do produktow standardowo i powszechnie oferowanych przez danego producenta.

Trzeba tez podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby dokumenty potwierdzajace, iz oferowane roboty budowlane i
dostawy odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego, zawieraty jakichkolwiek opisy techniczne, ktore
mogtyby stanowi¢ wynik prac twdrczych, chronionych prawem autorskim, czy tez o zblizonym charakterze, mogacych
by¢ przedmiotem nieuprawnionego na$ladownictwa, w szczegolnosci przynoszacego korzysci, kosztem wytworcy.
Zgodnie z SIWZ wykonawcy byli obowigzani ztozy¢ karty katalogowe systeméw mocujgcych, ktore miaty jedynie
potwierdzaé posiadanie wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow, a nie wskazywac w jaki spos6b owe parametry
zostang osiggniete. Podkresli¢ réwniez trzeba, Ze systemy mocujgce objete przedmiotem zamdwienia sg produktami
gotowymi, seryjnymi, z pofki, a nie tworzonymi na indywidualne potrzeby Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Co za tym idzie informacje o systemach mocujacych, zawarte w zastrzezonej karcie katalogowej, sg bez watpienia
powszechnie dostepne, chociazby na stronach internetowych ich producenta, ktéry w celu pozyskania jak najwiekszej
liczby klientéw reklamuje swoje wyroby i szeroko informuje o ich wiasciwo$ciach i parametrach. Zresztg karty katalogowe
niejako z definicji sg przeznaczone dla nieograniczonego kregu odbiorcéw, gdyz stanowig forme reklamy i informacji
producenta o produkowanych przez niego produktach. Juz tylko z tego wzgledu uznaé trzeba zatem, Ze nie jest
spetiony w tym wypadku podstawowy warunek uznania informacji zawartych w karcie katalogowej za tajemnice
przedsiebiorstwa, jakim jest nieujawnienie do wiadomosci publiczne;j.

Odwotujacy podkreslit takze, ze cigzar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat. W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym
powodem zastrzezenia przez wykonawce Sanito ww. dokumentdw nie byta che¢ i potrzeba ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dgzenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym Odwotujgcemu,
weryfikacji ztozonych dokumentéw. Poprzez bezprawne ich zastrzezenie wykonawca Sanito chce uniemozliwi¢ innym
wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie ziozone przez niego dokumenty potwierdzajg, ze oferowane roboty
budowlane i dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. Z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Sanito, mimo, ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ, Odwotujgcy wskazat na tresci zatgcznika nr 1 do
SIWZ “Wykaz kluczowych materialéw i urzadzen uzytych przy wycenie robét”, gdzie Sanito podat jedynie nazwe firmy
“Jean Mueller Polska sp. z 0.0” “Ochrona przeciwporazeniowa”. Odwoluijgcy podnidst, ze wykonawca mimo
jednoznacznego nakazu SIWZ nie okre$lit typu oferowanwych zabezpieczeh, wskazat, ze nie ma takiego typu
zabezpieczenia instalacji po stronie AC DC jak “ochrona przeciwporazeniowa”, co wiecej na rynku nie ma w ogole
takiego produktu jak “ochrona przeciwporazeniowa” . Powotujgc sie na definicie z Wikipedia, wskazat, ze ochrona
przeciwporazeniowa to cykl dziatan oraz instalacji majacych na celu zwigkszenie bezpieczenstwa cziowieka podczas



pracy z urzadzeniami zasilanymi elektrycznie. Szereq dziatan w niej zawartych dzieli siena dwie gtéwne grupy: srodki

nietechniczne, $rodki techniczne. Ich zakres Odwolujacy wymienit w odwotaniu, stwierdzajac, ze okreslenie “ochrona

przeciwporazeniowa” nie stanowi i nie moze stanowi¢ okre$lenia typu zabepiczenia instalacji po stronie AC i DC.

Podniost takze, iz wskazana przez Sanito firma Jean Mueller sp. z 0.0. nie ma w swojej ofercie takiego roduktu jak
“ochrona przeciwporazeniowa” , w szczegdlnosci nie oferuja tak opisanego typu zabezpieczenia instlacji po stronie AC i

DC. Stwierdzit, ze wykonawca Sanito mimo jasnych wymagan SIWZ nie wskazat w ofercie typéw oferowanych
zabezpieczen instalacji po stronie AC i DC. Uniemozliwia to takze sprawdzenie czy zaoferowane zabezpieczenia
instalaciji po strnie AC i DC spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. W konsekwenciji, dopiero na
etapie realizacji umowy Zamawiajgcy dowie sie jakie typy zabezpieczen instalacji po stronie AC i DC zamierza
zastosowa¢ wykonawca Sanito. Nie jest mozliwie w tym zakresie zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i

doprecyzowanie tresci oferty, gdyz prowadzitoby to do zmiany tresci oferty.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podniést, ze uzycie przez Sanito okreslenia “ochrona przeciporazeniowa”
wskazuje, ze wykonawca zaoferowat zabezpieczenia instalacji po stronie AC i DC niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku instlacji fotowoltanicznych projektuje sie i stosuje nastepujgce
rodzaje ochrony:

a.ochrona przeciwporazeniowa,
b.ochrona odgromowa,

c.ochrona przeciwprzepieciowa,
d.ochrona przecigzeniowa i zwarciowa,
e.izolowanie i roztgczanie instalaciji.

Srodki te nalezy zapewnié po stronie AC i DC, a uzyte przez Sanito sformulowanie “ochrona przeciwporazeniowa”
wskazuije, ze zaoferowat on tylko jeden spos$roéd wszytskich rodzjadw ochrony instalacii fotowoltanicznych. Stanowi to o
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, gdyz Zamawiajgcy nie ograniczyt wymagan wytgcznie do ochrony
przeciwporazeniowej.

Odwotujagcy odwotat sie takze do wyjasnien z dnia 18 wrzes$nia 2018r. , w ktérych Zamawiajgcy odwotat sie do wprost
do norm, ktére byly wigzace przy dokonywaniu zabezpieczen instalacji po stronie AC i DC. Odwolujgcy wskazat, ze
zadna z przywotanych norm nie jest norma dotyczaca ochrony przeciwporazeniowej. Ochrony przeciwporazenowej
dotyczy inna norma, niewskazana przez Zamawiajgcego tj HD 603644-41. Odwolujacy wywiddt, ze Zamawiajgcy
wymagat zabezpieczen instalacji po stronie AC i DC w zakresie inych rodzjaéw ochrony niz ochrona
przeciwporazeniowa.

Odwolujacy wskazat takze, powotujgc sie na powszechnie dostepne informacie zamieszczone na stronie MP Solar
Group sp. z 0.0. oraz informacije uzyskane bezposrednio od tego podmiotu, na nastepujgce niezgdonosci oferowanych
przez Sanito konstrukcji wsporczyk MP Solar Group Sp. z 0.0.:

a.szyny min. na dwoch powierzchniach ryfowane,

b.system montazu paneli System montazu paneli wyposazony w zewnetrzne klemy wykonane z aluminium o
regulowanym skoku wysokosci od 30mm do 47,5mm,

c.taczenie szyn musi sie odbywa¢ za pomocg fgcznika wykonanego z aluminium montowanego w Srodkowym
kanale wewnatrz szyn.

Konstrukcie wsporcze produkowane przez MP Solar Group Sp. z 0.0. nie posiadajg ww. wtasciwosci i parametrow i tym
samym s3 niezgodne z PFU i SIWZ. W $wietle powyzszego, Odwotuijgcy podnidst ze oferta Santo jest niezgodna z
trescig SIWZ i nie jest mozlwie usuniecie opisanych niezgodnosci w zaden sposéb przewidziany ustawg Pzpw tym w
szczegolnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy wyjasnit, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Sanito niezgodnie z przepisamia ustawy, stanowi konsekewncje zarzutéw postawionych w odwotaniu.

a)Odnosnie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sanito, pomimo ze wykonawca nie ztozyt cze$ci dokumentéw wskazanych w
wezwaniu Zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2018 r., Odwotujgcy wskazat, ze powyzszy zarzut postawit z ostroznoscii
wytacznie na wypadek, gdyby Izba uznata, ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut odwotania dotyczacy zaniechania
odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce
Sanito, tj. czesci dokumentéw i informacji ztozonych przez wykonawce Sanito w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2018 r. oraz z 22 listopada 2018 r. Odwolujgcy zatozyt, ze dokumenty w postaci:
badania potwierdzajgcego jakosc¢ i bezpieczenstwo produkowanych systeméw wystawione przez niezalezng jednostke
certyfikujgcg oraz dokument potwierdzajgcy wdrozenie systemu jakosci ISO 9001: 2008 przez producenta systemu
mocujgcego, nie zostaly ztozone przez wykonawce Sanito, mimo jednoznacznego wezwania Zamawiajgcego w tym
zakresie. Jezeli faktycznie wykonawca Sanito nie ziozyt ww. dokumentéw, mimo jednoznacznego wezwania
Zamawiajgcego w tym zakresie, to stanowi to oczywista i razaca niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy Sanito z trescig
SIWZ. Jednoczes$nie, zdaniem Odwolujgcego wezwanie wykonawcy Sanito do uzupetienia ww. dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wchodzi w rachube, gdyz z ww. przepisu wynika, ze Zamawiajacy nie wzywa
wykonawcy do uzupetnienia, jezeli mimo uzupetienia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, a tak jest wiasnie w
niniejszej sprawie. Niemniej jednak gdyby Izba uznata, ze w niniejszej sprawie brak jest podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy Sanito o limine, to Odwotujgcy stawia zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy
Sanito do uzupetnienia ww. dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i domaga sie nakazania
Zamawiajgcemu wystosowania takiego wezwania.

W zakresie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1iust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z
art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sanito, pomimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada
treci SIWZ, oraz poprzez zezwolenie wykonawcy Sanito na dokonanie niedopuszczalnej zmiany w treSci oferty
ztozonej przez tego wykonawce, Odwotujgcy podnidst, ze dokumenty przedstawione przez Sanito powinny dotyczyé
odpowiednio systemow mocujacych produkcji MP Solar Group Sp. z o.0. JeSli w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgceqo z 30 pazdziernika 2018 r. oraz z 22 listopada 2018 r. wykonawca Sanito ztozyt dokumenty dotyczace
systemdédw mocujgcych produkowanych przez innego producenta niz MP Solar Group Sp. z 0.0. jak i dokument
potwierdzajgcy wdrozenie systemu jakosci ISO 9001: 2008 przez innego producenta niz MP Solar Group Sp. z o.0to:
po pierwsze - powoduje to oczywistg i razgcg niezgodnosc¢ tresci oferty wykonawcy Sanito z trescig SIWZ, gdyz nie



przedstawiono dokumentdéw wymaganych w SIWZ i to mimo jednoznacznego wezwania Zamawiajgcego w tym
zakresie, po drugie - oznacza to, ze Zamawiajacy zezwolit wykonawcy Sanito na dokonanie niedopuszczalnej zmiany w
tresci oferty zlozonej przez tego wykonawce. Ziozenie dokumentdw innego producenta czy produktéw innego
producenta, oznacza de facto zmiane tresci oferty wykonawcy Sanito w zakresie oferowanych systemow mocujaych,
co w Swietle art. 87 ust. 1 Pzp jest niedopuszczalne.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stroni uczestnika postepowania
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije:

Odwotanie zastuguje na uznanie.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego rozpoznania odwofania, a
Odwolujacy legitymuje sie interesem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we whniesieniu odwotania, ponadto na
skutek dziatan i zaniechan moze ponies¢ szkode, polegajagcg na braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia publicznego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 1 Pzpiart. 8ust. 1,2i3wzw. z
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zaniechaniu odtajnienia dokumentow i
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Sanito, Izba dokonata nastepujgcych ustalen
faktycznych:

W dniu 26.11.2018r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sanito, oferta
Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na pozycji drugiejw rankingu oceny ofert. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 30.10.2018r. dotyczace ztozenia w trybie art. 26 ust. 1 Pzp dokumentéw i oSwiadczen
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, Sanito przedtozyt w piSmie z dnia 5.11.2018r.
uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw zatgczonych do pisma tj. o$wiadczenie Hopergy
Photovoltanic, specyfikacje produktow, certyfikaty i deklaracje zgodnosci CE.
Z kolei, w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 22.11.2018r., Sanito ztozyt wraz z pismem z dnia 23.11.2018r.
wyjasnienia dokumentéw do przetargu przedstawione przez MP Solar Group, ktére rowniez zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa.
Wykonawca Sanito zastrzegt takze jako tajemnice przedsiebiorstwa samo uzasadnienie objecia tajemnica
przedsiebiorstwa ziozonych dokumentéw, przedstawione w pismach z dnia 5.11.2018r. i 23.11. 2018r.
Majagc na uwadze powyzsze ustalenia, lzbauznata, ze zarzut zaniechania odtajnienia dokumnetow i informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Sanito tj. dokumentéw ztozonych wraz z pismami z
dnia 5.11.2018 i 23.11.2018r. wraz z uzasadnieniem objecia ich tajemnicg przedsigborstwa zastuguje na uznanie.
Izba wielokrotnie w orzeczeniach podkreslata, ze zasada jawnosci postepowania jest jedngz podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegl, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.
W orzecznictwie podkre$la sie, ze to na wykonawce dokonujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa natozono
obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek skutecznoSci poczynionego zastrzezenia. Aby skutecznie wykazac
zastrzezenie informacji, wykonawca musi zatem potwierdzi¢ fgczne spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16.03.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjo
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U 2018 poz. 419, 1637) t;.:
1.informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza,
2.informacja jako calo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich oséb,,
3.uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Podkreslenia wymaga, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa,
jak uczynit to wykonawca Sanito. Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci
wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentéw. Z tych wzgledéw objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia przedstawionego w pismach Sanito z dnia 5 i 23.11 2018r. nie
znajduje oparcia w wyzej przywotanym przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i jako takie nalezy uznaé
za bezskuteczne.
Oceniajgc sama tre$¢ przedstawionego uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba doszta do przekonania,
ze wykonawca Sanito nie sprostat, wynikajgcemu z art. 8 ust. 3 Pzp obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane przez
niego informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
warto$§¢ gospodarczg. Przedstawione wyjasnienia (oba podobnej tresci) sg lakoniczne, ogolne i nie odnoszg sie do
konkretnych informacji i powodéw, dla ktorych te informacje zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
efekcie przedstawione uzasadnienia nie pozwalajg na przyjecie, iz informacje zawarte w ztozonych dokumentach majg
warto$¢ gospodarczg, jak twierdzit w toku rozprawy Przystepujgcy Sanito. Wykonawca Sanito nie wyjasnit w jaki sposoéb,
ewentualne posiadanie informaciji, ktére zostaly zawarte w kartach katalogowych, specyfikacjach technicznych czy
o$wiadczeniach MP Solar Group mozeprzyczyni¢ sie do uzyskania przewagi konkurencyjnej czy doprowadzi¢ do
przysporzenia konkurentowi korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztow. Podkreslenia wymaga, ze zastrzezone przez
wykonawce karty katalogowe (specyfikacje) produktow, w ktérych podane sg parametry techniczne, stuzg jedynie
potwierdzeniu wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, ktére byly jawne i z tych wzgledow nie stanowig
wartosci gospodarczej, niedostepnej innym wykonawcom. Samo podanie parametréw technicznych, ktére sg zawarte w
specyfikacjach technicznych produktow nie stanowi jeszcze ujawnienia wiedzy na temat dziatalnosci firmy, stosowanych
technologii, materiatbw czy rozwigzan technicznych, w szczegdlnosci w sytuaciji, gdy parametry te potwierdzajg



spetnianie wymagan okreslonych w SIWZ. Zauwazy¢ takze nalezy, ze karty katalogowe produktow, jaki specyfikacje

techniczne to dokumenty powszechnie dostepne, przeznaczone do nieograniczonego kregu odbiorcow. Bezzasadnym

jest takze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa zalgczonych do pisma z dnia 5.11.2018r. certyfikatow i deklaraciji

zgodnosci, ktére rowniez sg dokumentami powszechnie dostepnymi, o ktdrych tresci mozna sie z fatwoscig dowiedzie€.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000) wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy

przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych treSci kazdy zainteresowany

moze sie legalnie dowiedzie¢. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy

przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyktg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos¢ jest

przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z samego produktu kazdy fachowiec pozna¢ moze kio dang usiuge

wykonat” (podobnie Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN 304/00 OSNC 2001/4/59).

Nieuzasadnionym jest takze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien z dnia 22.11.2018r. ztozonych przez MP Solar

Group Sp. z 0.0, zalgczonych do pisma z dnia 23.11.2018r. TreS¢ tych wyjasnien stanowi potwierdzenie wymagan

techniczych podanych w PFU, ktére co do zasady byly jawne i z tych wzgledéw, informacije dotyczace spetniania przez

oferowane systemy mocujgce wymagan okreslonych w SIWZ nie moga by¢ objete tajemnica przedsigbiorstwa.

Ztozone w toku rozprawy o$wiadczenie producenta MP Solar Group z dnia 9.10.2018r.,w ktérym wskazano m.in, ze

“wszystkie dokumenty/produkty zaoferowane w przetargu(..) sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa i nalezy je traktowac

jako inofrmacje poufne” nie zmienia przyjetej wyzej oceny bezskuteczno$ci poczynionego zastrzezenia. Po pierwsze -

oSwiadczenie to nie zostalo ztozone Zamawiajgcemu na etapie weryfikacji skutecznosci zastrzezonych informaciji, nie

ma o nim nawet wzmianki w treSci uzasadnienia ztozonego w pismach z dnia 5 i 23.112018kr. i juz tylko z tych wzgledow

nie moze by¢ ono wzigte pod uwage przy ocenie dziata i zaniechan Zamawiajgcego, po drugie - oSwiadczenie to nie

zawiera zadnego uzasadnienia co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa i nie wykazuje zadnej wartosci gospodarczej,

jaka moznaby przypisa¢ ztozonym dokumentom i o$wiadczeniom, ktére w istocie potwierdzajg jedynie wymagane

parametry, po trzecie - w treSci odwiadczenia nie wymieniono dokumentdw, kére sg objete tajemnicg przedsigbiorstwa,

wskazujgc jedynie na sformutowanie “wszystkie dokumenty/ produkty” —z takiego sformutowania nie wiadomo o jakie

dokfaniedokumenty chodzi.

Nawet jesliby uzna¢, ze oferowane produkty (systemy mocujgce) cechujg sie jakimis pojedynczymi parametrami,

odmiennymi od standardowych, typowych i gotowych produktéw to jednak nie mozna uznaé, ze sg to produkty unikatowe,

dedykowane i niepowtarzalne, ktérych wytworzenie stanowitoby know how producenta.

W konsekweciji, Izba uznata, ze zaniechanie Zamawiajgcego w odtajnieniu dokumentéw, zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa, ztozonych przez Sanito Sp. z 0.0. wraz z pismami z dnia 5 i 23 listopada 2018r. , jak réwniez

zaniechanie odtajnienia samej tresci uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi naruszenie zasad

jawnosci postepowania oraz uczciwej konkurencji. Naruszenie to moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o

zamowienie publiczne, co skutkuje koniecznoscig uwzglednienia odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp i nakazania

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odtajnienia dokumentéw.

Z uwagi na uwzglednienie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia dokumentéw i informacji zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa przez Sanito, I1zba pozostawita bez rozpoznania zarzuty podniesione w odwotaniu,jedynie z

ostroznosci i wytgczenie na wypadek, gdyby Izba uznata, zZe zarzut zaniechania odtajnienia nie zastuguje na

uwzglednienie” 1j. zarzut zaniechania odrzucenia oferty Sanito z uwagi na to, ze wykonawca nie zlozyt czesci

dokumentéw wskazanych w wezwaniu z dnia 30.10.2018r. oraz zaniechania odrzucenia oferty Sanito, mimo ze tres¢ tej

oferty nie odpowiada tresci SIWZ, przez zezwolenie wykonawcy Sanito na dokonanie niedopuszczalnej zmiany tresci
oferty ztozonej przez wykonawce.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp polegajgcego na zaniechaniu

odrzucenia oferty wykonawcy Sanito, mimo iz jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Jak wynika z oferty Sanito w poz. 4
AC, DC, zabezpieczenia “Wykazu kluczowych materiatdw i urzgdzen uzytych przy wycenie robot” podano “Jean Mueller
Polska sp. z 0.0., Ochrona przeciwporazeniowa”.

Izba podzielita stanowisko zaprezentowane przez Przystepujgcego, iz skoro Zamawiajgcy nie podat poziomu
szczegOtowosci okreslenia oferowanego typu zabezpieczenia, to sformutowanie “ochrona preciwporazeniowa” jako typ

zabezpieczen (rodzaj ochrony instalacji fotowoltanicznych) jest okresleniem wystarczajacym z punktu widzenia ogélnych

wymagan SIWZ. Podkresli¢ trzeba takze, ze wykaz, do ktdérego odnosi sie Odwotujgcy, dotyczyt jedynie kluczowych, a
nie wszystkich szczeg6towo opisanych materiatdw i urzadzen uzytych przy wycenie i niezbednych do wykonania

zamowienia. Oznacza to, zdaniem Izby, ze wykaz ten miat jedynie charakter pogladowy a sam brak precyzji w okresleniu

oferowanego przedmiotu zamowienia czy podanie jedynie niektorych rodzajow (typéw) zabezpieczen, przy takich

wymaganiach SIWZ, nie moze przesgdza¢ o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Z tych tez wzgledéw podanie przez
Sanito w ztozonym wykazie jedynie jednego sposrdd wszystkich rodzajoéw (typdw) ochrony instalacji fotowoltanicznych

(zabezpieczen) nie stanowi niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Niezasadnym jest takze twierdzenie
Odwolujgcego, ze podanie zabezpieczenia instalacji po stronie AC i DC wytgcznie w zakresie ochrony
przeciwporazeniowej, jest niezgodne z wymaganimi SIWZ oraz wyjasnieniami z dnia 18.09.2018r. udzielonymi w toku
postepowania o zamoéwienie publiczne przez Zamawiajgcego. Ponownie nalezy wskazaé, ze wykaz stuzyt jedynie

podaniu kluczowych, a nie wszystkich materiatow i urzgdzen, co oznacza, ze nie mozna wykluczy¢ iz wykonawca

dokonat doboru odpowiednich zabezpieczen zgodnie z przywotanymi normami, ujeteymi w ww. wyjasnieniach a ochrona

przeciwporazeniowa jest jedynie dodatkowym rodzajem zabezpieczenia.

Zamawiajgcy wymagat podania w wykazie albo nazwy producenta albo dostawcy —w zwigzku z tym podanie przez

Sanito w poz. 4 wykazu AC, DC zabezpieczenia nazwy “Jean Mueller Polska Sp. z 0.0.” jako dostawcy urzadzen jest
wystarczajgce i spetnia wymagania SIWZ. Okoliczno$¢, ze producentem oferowanych przez Sanito urzadzen jest inny
podmiot tj. Hopergy Photovoltanic Technology Co Ltd nie stanowi, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, zmiany tresci
oferty.

Nie potwierdzity sie takze zarzuty dotyczace niezgodnosci oferowanych systeméw mocujacych (konstrukcji wsporczych)

z wymaganiami PFU w zakresie: ryflowania szyny, systemu montazu paneli (klem), taczenia szyn wewnetrznych.

Wszelkie twierdzenia i dowody przedstawione przez Odwolujgcego w tym zakresie dotyczyly innych niz zaoferowane

przez Sanito produktow tj. produktow MP Solar Group, podczas gdy Sanito zaoferowato produkty Hopergy Photovoltanic
Technology Co LTd. Z tych wzgledéw tezy wynikajgce z dowodéw ztozonych przez Odwotujgcego nie mialy znaczenia

dla rozstrzygniecia tego zarzutu. Wykonawca Sanito potwierdzit kwestionowane przez Odwolujgcego parametry. W

oswiadczeniu MP Solar Group z dnia 22.11.2018r. jako generalny dystrubutor konstrukcji fotowoltanicznych Hopergy
Photovoltanic Technology Co LTd, potwierdzit, ze produkty, ktére sg zaoferowane w tym zaméwieniu publicznym

posiadajg m.in szyny ryflowane na powierzchni gornej i bocznej, system montazu paneli wyposazony w zewnetrzne



klemy wykonane z anodowanego aluminium o regulowanym skoku wys. 30-50mm, igcznki szyn wykonane z
anadowanego aluminium z montazem w $rodkowym kanale wewnatrz szyn. Potwierdzenie spetniania tych parametrow
znajduje sig takze w zatgczonych do pisma z dnia 5.11.2018r. specyfikacjach technicznych produktow.

C powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy..........cccovevernenn



