Warszawa, 23 lutego 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 21 lutego 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 8 lutego 2024 r.

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ,,Prosper” sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu, Firma Handlowo-Ustugowa ,,Eliot” w
Krakowie, ENERGO-MARKET ZET sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie, ,Rutex” sp. z 0.0. z siedzibg
Czestochowie, SEGAS.G. sp.j. z siedzibg w Losiowie,[,Odwotujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa osprzetu do linii napowietrznych nN i SN na potrzeby
TAURON Dystrybucja S.A(PZP/TD-CN/04585/2023) — Czes¢ nr 2 pnOsprzet do linii napowietrznych nieizolowanych

(gotych) nN
prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Dystrybucja S.A z siedzibg w Krakowie [,Zamawiajgcy”]

przy udziale uczestnika przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ,,Energy
Partners” sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrzewie [,Przystepujgcy’]

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 w zw. z pkt 2 lit. ¢ Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) z uwagi na zlozenie w terminie zakreslonym w wezwaniu do uzupetnienia
przedmiotowego srodka dowodowego w postaci Deklaracji Zgodnosci producenta oferowanych w poz. 2/3 i
2/4 uchwytéw petlicowych typu 25-35 i 59-70 z wymaganiami PN-EN 61284:2002 pierwszej strony raportu z
badan typu, ktora nie potwierdza, ze badania te zostaly przeprowadzone w laboratorium producenta tych
wyrobéw lub niezaleznym laboratorium posiadajacym odpowiednia akredytacje krajowej jednostki
akredytujacej lub w laboratorium pod nadzorem niezaleznej jednostki certyfikujacej wyroby w zakresie
spelniania wymagan zawartych w powyzej wskazanej normie zharmonizowanej, czyli niezlozenia w
zakreslonym terminie zazadanego przez Zamawiajagcego w pkt 3.7.2.3. zd. 2. SWZ w zw. z pkt 2. wyjasnien
tresci SWZ z 12 grudnia 2023 r. przedmiotowego srodka dowodowego, ktory potwierdzatby zgodnos¢ tych
wyrobow z warunkami zamowienia w zakresie wymaganej zgodnosci z tg normg
2.Stwierdza naruszenie przez Zamawiajacego art. 18 ust. 2 i 3 ustawy — Prawo zaméwien publicznych w zw. z art.
11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz.
1233) i odstepuje od nakazania Zamawiajacemu udostepnienia wyjasnien dotyczacych ceny oferty i wykazu
dostaw wraz z dokumentami potwierdzajagcymi ich nalezyte wykonanie, ktére ziozyt Przystepujacy
odpowiednio 4 listopada 2023 r. i 10 stycznia 2024 r., jako zbednych Odwolujagcemu wobec rozstrzygniecia z
pkt 1. powyzej.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Zamawiajacego i:
1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zltotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacych tytulem wpisu od odwolania oraz kwote 3600 zt (stownie: trzy tysiace
sze$éset ziotych, zero groszy) z tytutu uzasadnionych kosztéw Odwotujacych w postaci wynagrodzenia
petnomocnika.
2)zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacych kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescCset ztotych zero groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie{dalej: , Tauron” lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie
Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp’, ,Pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego pn.: Dostawa osprzetu do linii napowietrznych nN i SN na potrzeby TAURON Dystrybucja S.A



(PZP/TD-CN/04585/2023).

Ogtoszenie o tym zamodwieniu 16 sierpnia 2023 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2023/S_156 pod poz. 499755.

Warto$¢ tego zamdowienia przekracza progi unijne.

26 stycznia 2024 r. Zamawiajacy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej w Czesci nr 2
pn. Osprzet do linii napowietrznych nieizolowanych (gotych) nN oferty ztozonej przez ,Energy Partners” sp. z 0.0. z
siedzibg w Zakrzewie {dalej: ,Energy Partners”, ,EP” lub ,Przystepujacy’}.

8 lutego 2024 r. Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,Prosper” sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu,
Firma Handlowo-Ustugowa ,Eliot” w Krakowie, ENERGEMARKET ZET sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, ,Rutex” sp. z
0.0. z siedzibg w Czestochowie, SEGA S.G. sp.j. z siedzibg w tosiowie, ktérzy wspodlnie rowniez ziozyli oferte w tej
czesci zamowienia {dalej: ,Konsorcjum” lub ,,Odwotujgcy”} wniesli odwotanie od zaniechania przez Zamawiajgcego
odrzucenia oferty Energy Partners, a takze od innych zaniechan Zamawiajgcego wzgledem tej oferty.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {jezeli ponizej nie wskazano
na inne akty prawne}:
1.Art. 226 ust. 1 pkt 5i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 16 pkt 1-3 i w zw. z art. 107 ust. 2 — przez zaniechanie

odrzucenia oferty EP jako niezgodnej z warunkami zamowienia i jednocze$nie z uwagi na brak ziozenia w
przewidzianym terminie, tj. zaréwno wraz z oferta, jak i w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
(ktore nie powinno by¢ w okolicznosciach sprawy wystosowane), wystawionych przez wymagane w SWZ podmioty
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie przez wyroby zaoferowane w poz. 2/3 i 2/4
Formularza wyceny {dalej rowniez: ,FW "} wiasciwej normy wskazanej w dokumentach zamowienia — a zamiast tego
wybranie tej oferty i tym samym przeprowadzenie postepowania w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.
2.Art. 18 ust. 2i 3 w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji {dalej rowniez: ,uznk’} — przez pozytywng ocene przedstawionego przez EP uzasadnienia zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ceny ztozonych 4 listopada 2023 r. oraz wykazu dostaw i dokumentow
potwierdzajgcych ich nalezytg realizacje ztozonych 10 stycznia 2023 r., pomimo Ze nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub nie zostato to wykazane przez
EP, a w konsekwencji zaniechanie udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu.
Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Ponownego badania i oceny ofert.
3.0drzucenia oferty EP jako niezgodnej z warunkami zaméwienia i zlozonej przez wykonawce, kiéry nie ztozyt w
przewidzianym terminie wymaganych w postepowaniu przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

4.0Odtajnienia i udostepnienia w cato$ci ztozonych przez EP wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wraz z zatagcznikami oraz
podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci wykazu dostaw i dokumentéw potwierdzajacych nalezytg ich
realizacje.

Z uzasadnienia odwotania wynika nastepujgce sprecyzowanie zarzutéw odwotania co do okolicznosci faktycznych
i prawnych.

{zarzut pierwszy}
{okolicznosci faktyczne}

Istotne postanowienia SWZ i zatagcznikéw do niej odnosnie okreslenia wymagan przedmiotowych i wymaganych
przedmiotowych srodkéw dowodowych [podkreslenia za odwotaniem].

§ 19 ust. 10 Projektu Umowy — zatgcznika nr 7 do SWZ (str. 61. pliku pn. ,38-SW Z")Integralnymi sktadnikami
Umowy sg nastepujgce dokumenty: 1) Zatgcznik nr 1 do Umowy — Szczegdtowa specyfikacja Przedmiotu Umowy 2)
Zatgcznik nr 2 do Umowy — Wymagania techniczne 3) Zatgcznik nr 3 do Umowy — Opis przedmiotu zamowienia 4)
Zatgcznik nr 4 do Umowy — Lista Oddziatéw Zamawiajgcego

W pkt 2. Zatgcznika nr 1 — ,Normy” (str. 69. pliku pn. ,38_SWZ") do Zatgcznika nr 2 do Umowy — ,Wymagania
techniczne dla osprzetu do elektroenergetycznych linii napowietrznych nN w TAURON Dystrybucja S.A.” {dalej réwniez:
»Wymagania techniczne”} (od str. 63. pliku pn. ,38_SWZ”) w ramach okre$lenia norm, ktérych wymagania musi spetnia¢
osprzet do nieizolowanych linii napowietrznych wskazano m.in. PN-EN 61284:2002 — wersja polska: Elektroenergetyczne
linie napowietrzne. Wymagania i badania dotyczgce osprzetu.

W Zalgczniku nr 2 — ,Wymagania jakosci” do ,Wymagan technicznych” szczegdlowo opisano wymagania
dotyczgce wymaganych od wykonawcoéw: Deklaracji zgodnosci (w pkt 1.), Certyfikatow zgodnosci (w pkt 2.), i Raportow
z badan (w pkt 3.). W szczegdlnosci w pkt 2.2. wskazano, ze na potwierdzenie spetiania norm wymagany jest certyfikat,
przy czym dopuszczono réowniez Deklaracje zgodnosci z pierwszg strong z Raportu z badan typu umozliwiajacg



identyfikacje, na zgodnos$¢ z jakg normg przebadano uchwyty, zaciski i ztgczki.

W pkt 3.7 SWZ ,Wymagania dla dostaw oraz dokumenty i oSwiadczenia na potwierdzenie spetnienia tych
wymagan”:
3.7.1 Wymaga sie, aby oferowany produkt spetniat wymagane przez Zamawiajgcego parametry techniczno-uzytkowe
okreslone w szczegbfowym opisie Przedmiotu Zamdwienia, o ktorym mowa w pkt 2.1.2. SWZ.
3.7.2 Na potwierdzenie spetniania powyzszego wymagania dla poszczegdinych cze$ci, Wykonawca przekaze
Zamawiajgcemu:
W zakresie osprzetu do linii napowietrznych nN:
3.7.2.1 Deklaracje zgodnosci producenta Ilub jego upowaznionego przedstawiciela/importera dla wszystkich
zaoferowanych wyroboéw do izolowanych i nieizolowanych linii napowietrznych nN potwierdzajgcych, ze oferowany wyrob
Spetnia wymagania odpowiednich norm okreslonych w_Zatgczniku nr 2 do Projektu Umowy Wymagania techniczne dla
osprzetu do elektroenergetycznych linii napowietrznych nN w TAURON Dystrybucja S.A.” stanowigcej Zatgcznik nr 7 dc
SWZ.
3.7.22(..)
3.7.2.3 Certyfikat ZgodnoSci dla osprzetu do nieizolowanych Unii napowietrznych nN . uchwytéw, zaciskéw i ztgczek
potwierdzajgcy zgodno$¢ osprzetu z odpowiednimi normami okreslonymi w Zatgczniku nr 2 do Projektu umowy
Wymagania techniczne dla osprzetu do elektroenergetycznych linii napowietrznych nN w TAURON Dystrybucja S.A.’
stanowigcej Zatgcznik nr 7 do SWZ. Zamawajgcydopuszcza Deklaracje Zgodnosci z pierwszg strong raportu z badan

typu umoZlivajgca identyfikacje na zgodnoS¢ z jaka norma przebadano uchwyty, zaciski i ztaczki. (...)
W ramach Formularza wyceny z Zalgcznika nr 1 do SWZ (odrebny plik Excel), wykonawcy zobowigzani byli

wskazaé ceny i producenta oferowanego osprzetu, w tym dla:

- poz. 2/3 — Uchwyt petlicowy-Srubowy do zamykania petli przewodéw AL, AFL-6 o przekroju 25-35 mm2;

- poz. 2/4 — Uchwyt petlicowy-Srubowy do zamykania petli przewodow AL, AFL-6 o przekroju 50-70 mm?Z.

W odniesieniu do poz. 2/3 i 2/4 wplynely wnioski o wyjasnienie tresci SWZ, na ktére Zamawiajgcy udzielit
nastepujgcych odpowiedzi.

W ,Odpowiedziach na pytania 3" z 6 wrze$nia 2023 r.:
Pytanie nr 2
Zwracamy sie z pro$bg o udzielnie odpowiedzi dotyczgcy asortymentu z zadanie 2 — poz. 3 do 6.
Czy zamawiajgcy dla tych pozycji dopuszcza ztozenie przez producenta tylko deklaracji zgodnosci z obowigzujgcymi i
przywotywanymi przez Zamawiajgcego normami. Certyfikaty na ten asortyment ma tylko jeden producent i
monopolistyczna jego postawa moze spowodowaé zawyZenie cen na ten asortyment co spowoduje niekorzystne skutki
finansowe u Zamawiajgcego. Dopuszczenie innych polskich producentéw produkujgcych zgodnie z normami a nie
posiadajgcych z uwagi na wysoki koszt aktualnych certyfikatow badan pozwoli na zwiekszenie konkurencyjnosci tego
zadania.
Ponizgj lista asortymentu:

poz. 3 Uchwyt petlicowy-Srubowy do zamykania petli przewodow AL, AFL-6 o przekroju 25-35 mm?

poz. 4 Uchwyt petlicowy-$rubowy do zamykania petli przewoddw AL, AFL-6 o przekroju 50-70 mm?
(...)
Odpowiedz:
Zamawiajgcy informuje, Ze podtrzymuje zapisy SWZ.
Zgodnie z punktem 3.7.2.3. SWZ, Zamawiajgcy dla osprzetu do nieizolowanych linii napowietrznych nN . uchwytéw
zaciskow i ztgczek, obok Certyfikatu Zgodnosci dopuszcza Deklaracje Zgodnosci z pierwszg strong raportu z badan typu
umoZliviajgcg identyfikacje na zgodno$c z jakg normag przebadano uchwyty, zaciski i ztgczki.
(...)

W ,Odpowiedziach na pytania 5” z 12 grudnia 2023 r.:
Pytanie nr 2
Pytanie dotyczy raportow z badar odnosnie pozycji od 3 do 6 z zadania 2 ,uchwyty petlicowe i zaciski prgdowe.
Zgodnie z odpowiedzig uzyskang od Zamawiajgcego odpowiedz 3 na pytanie 2: (...)
Zwracamy sie z pytaniem o precyzyjne okreSlenie i doprecyzowanie danych odnosnie laboratorium przeprowadzajgcego
badania i wydajgcego dokument raport z badan potwierdzajgcy zgodno$¢ z okreslonymi normami i raporty ktorych
laboratoriow dopuszcza Zamawiajgcy: 1) laboratorium producenta wyrobu 2) laboratorium niezalezne 3) laboratorium
niezalezne posiadajgce akredytacje BBJ 4) laboratorium przeprowadzajgce certyfikacje wyrobu.
Prosimy réwniez o okreSlenie maksymalnego okresu kiedy dane badania miato by¢ przeprowadzane. Niektorzy
producenci dysponujg archiwalnymi raportami z badan z przed [sprzed] kilkunastu lat dlatego chcemy poznac stanowisko



zamawiajgcego odnosnie archiwalnych raportow w odniesieniu do rzeczywistych wynikéw pomiaréw opartych o nowe
normy w zakresie pomiarow warto$ci elektrycznych.
Prosimy réwniez o odpowiedz czy Zamawiajgcy dla powyzszych pozycji wmaga Raportu z badarn w odniesieniu do
kazdego z zakresu tgczonych przewodow czy dopuszcza badany tylko jeden zakres przewodow.
Odpowiedz:
Zamawiajgcy informuje, Ze podtrzymuje zapisy SWZ i potwierdza, Ze dopuszcza badania typu w laboratorium producenta
wyrobu lub laboratorium niezaleznym posiadajgcym odpowiednig akredytacje krajowej jednostki akredytujgcej np.
Polskiego Centrum Akredytacji w Warszawie typu AB lub w laboratorium pod nadzorem niezaleznej jednostki
certyfikujgcej. Badania powinny by¢ przeprowadzone na zakres przekrojow obejmujgcy zakres przekrojow okreslony w
danej pozycji asortymentowej lub szerszy przedmiotu Zamowienia. Badania powinny byc przeprowadzone zgodnie z
obowigzujgcymi normami okreslonymi w SWZ.
(...)
Niniejsze pismo stanowi integralng cze$¢ Specyfikacji Warunkdéw Zamdwienia.
W Formularzu wyceny EP zaoferowato m.in. osprzet producenta ,Bielsin”: dla poz. 2/3 jw. — typ UP/A 25-35, dla poz.
2/4 jw. — typ UP/A 50-70, dla ktorych zatgczyt (str. 16.-19. pliku pn. ,Certyfikaty i raporty z badan — tajemnica
przedsiebiorstwa-sig, odtajnionego 28 listopada 2023 r. przez Zamawiajgcego):
1)Deklaracje zgodnosci wystawiong 15 marca 2023 r. przez Spotdzielnie ,Bielsin” z Bielsko-Biatej jako producenta
uchwytow petlicowych typu 10-16, 25-35,50-70 dla potwierdzenia ich zgodnosci z wymaganiami PN-EN 61284:2002
(str. 4. pliku pn. ,deklaracje zgodnosci-sig”);
2)Wystawione odpowiednio 3 i 30 grudnia 1996 r. przez Instytut Energetyki w Warszawie atesty odpowiednio nr 397 i 408
zgodno$ci z wymaganiami PN-91/E-06400/02 — Osprzet linii napowietrznych i stacji. Osprzet z przewodami gietkimi.
2 listopada 2023 r. pismem znak: W ZU/AZR/38(I1)/504/2023 Zamawiajgcy zwrocit sie do EP na podstawie art. 107
ust. 2 ustawy pzp, o uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych (plik 12 pn. ,38_11 Energy Partners wez. art.
128 i art. 107 ust. 2- dostawa osprzetu do sieci nN_SN"), wskazujac, ze:
2) Zamawiajgcy dziatajgc stosownie do regulacji art. 107 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wzywa Wykonawce
do ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 3.7 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (SWZ) w zakresie Zadania nr 2.
Prosimy o wyjasnienie rozbieznosci wzgledem wymagan technicznych:
Dla pozycji 2/3,2/4 w Formularzu Wyceny stanowigcym zatgcznik nr 1 do O$wadczenie w SWZ — Zamawajgcy dla
uchwytéw wymagat Deklaracji Zgodnosci z raportem z badan lub Certyfikat Zgodno$ci na norme PN-EN 61284:2002 -
wersja polska: Elektroenergetyczne linie napowietrzne. Wymagania i badania dotyczgce osprzetu.
Dostarczono Atest nr 408 i Atest 397 na norme PN-91/N-06400/02.
Prosimy o uzupetnienie ww. dokumentow.
Brzmienie odpowiedzi EP:...przesytam w zatgczeniu: 1. O$wiadczenie o spetnieniu wymagan okreslonych
w Zafgczniku nr 2 do Projektu umowy (Zatgcznik nr 7 d o SWZ) ,Wymagania techniczne dla osprzetu do
elektroenergetycznych linii napowietrznych nN w TAURON Dystrybucja S.A.” (zgodnie z wzorem o$wiadczenia zawartym
w Zafgczniku nr 10 do SWZ); 2. Deklaracje ZgodnoSci wraz z pierwszg strong raportu z badan na norme PN-EN
61284:2002 — wersja polska: Elektroenergetyczne linie napowietrzne. Wymagania i badania dotyczace osprzetu — dla
pozycji 2/3, 2/4. Zatgcznik zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Energy Partners Sp. z o0.0. zgodnie
z zatgczonym uzasadnieniem. Jednocze$nie zwracamy uwage, Ze zawarte w wezwaniu zgdanie przedstawienia Deklaracji
Zgodnosci z raportem z badan jest bezpodstawne, poniewaz zgodnie z punktem 3.7.2.3 SWZ dla osprzetu do
nieizolowanych linii napowietrznych nN tj. uchwytéw zaciskéw i ztgczek [..] Zamawiajgcy dopuszcza Deklaracje
Zgodnosci z pierwszg strong raportu z badan typu umoZliviajgcg identyfikacje na zgodno$¢ z jakg norma przebadano
uchwyty, zaciski i zigczki”. (...)
Do pisma zatgczono odnoszacy sie do uchwytéow petlicowych typu UP/A 10-16 (10-16 mn12), UP/A 25-35 (25-35

mm2) i UP/A 50/70 (50-70 mmz), wyprodukowanych przez Spétdzielnie ,Bielsin” z Bielsko-Biatej, Raport z badah nr
EP/LAB/130/2022, przeprowadzonych w okresie 1014 marca 2022 r. na zlecenie Energy Partners sp. z 0.0. z Zakrzewa
w Laboratorium Badawczym i Certyfikujgcym EP Lab, mieszczacym sie przy ul Poznanskiej 22A w Tarnowie
Podgérnym, podpisany przez mgr inz. P.S. i opatrzony pieczecig o tresci: ,EPLab Laboratorium Elektrotechniczne
Fizykochemiczne i Mechaniczne ul. Poznanska 22A, 62-070 Tarnowo Podgérne”.

Brak informaciji, aby tak wskazany podmiot miat akredytacje typu AB, tj. byt akredytowang jednostkg badawczg lub
znajdowat sie pod nadzorem niezaleznej jednostki certyfikujgcej. Nie jest to réwniez zadne z sze$ciu laboratoriéw
badawczych, ktérym PCA udzielita akredytacji w zakresie normy PN-EN-61284:2002 [w odwofaniu zawarto liste tych
podmiotéw oraz opisano sposob, w jaki jg wygenerowano ze strony internetowej https://www.pca.gov.pl].

{okoliczno$ci prawne}



Przepis art. 107 ust. 2 ustawy pzp jest instrumentem dopuszczajgcym mozliwosé konwalidowania
nieprawidtowego dziatania wykonawcy, ale w ograniczonym zakresie. W odniesieniu do przedmiotowych $rodkow
dowodowych ustawodawca nie umozliwit szerokiego uzupetniania dokumentow, tak jak dla podmiotowych Srodkéw
dowodowych (zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy wzywa do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
dowoddw, ktdre sg niekompletne lub zawierajg btedy). Natomiast tryb z art. 107 ust. 2 pzp nie dopuszcza uzupetniania
dokumentow zawierajgcych btedy, co nalezy rozumie¢ jako btedy merytoryczne.

Jak to wywiedziono w komentarzu do Prawa zaméwien publicznych wydanym przez Urzad Zamowien
Publicznych (wyd. II):

3. Zakres uzupemienia. Art. 107 ust 2 Pzp przewiduje, Ze uzupetnieniu mogg podlega¢ wytgcznie nieztoZone fub ztoZzone,
ale niekompletne przedmiotowe Srodki dowodowe. Zamawajgcy, ktory przewidziat moZliwo$¢ uzupetniania
przedmiotowych Srodkoéw dowodowych, bedzie zobowigzany w przedmiocie tego uzupetnienia wytgcznie do zazgdania od
wykonawcy:1) ztoZzenia przedmiotowego Srodka dowodowego, ktdry nie zostat ztoZzony, 2) uzupetnienia czesci ztoZzonego
dokumentu o brakujgcg (nieztoZzong) czesc.

Art. 107 Pzp nie upowaznia natomiast zamawajgcego do wezwania o poprawienie ztoZzonego dokumentu, jesli budzi on
Jjego watplinos$ci lub nie potwierdza, Ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane oferowane przez wykonawce spetniajg
wymogi zamawiajgcego. (...) JeZeli braki w obrebie dokumentoéw przedmiotowych nie zostaty usuniete (pomimo
skorzystania z normy art. 107 ust. 2 Pzp) lub dokumenty przedmiotowe zawierajg bfedy, w tym nie potwierdzajg
okolicznosci, jakich zamawiajgcy wymagat od dokumentu, oferta, do ktorej zatgczone zostaty takie dokumenty, podlega
odrzuceniu na podstawie art: 226 ust 1 pkt 2 lit c) Pzp.

Analogiczne stanowisko jest wyrazane w orzecznictwie: Wezwanie z art. 107 ust 2 pzp nalezy stosowac niezwykle
rozwaZanie, poniewaz co do zasady przepis ten nie znajdzie zastosowania w sytuacji, gdy przedmiotowe $rodki dowodowe
zostaty wprawdzie ztozone i sg kompletne, ale ich tres¢ nie jest wystarczajgca do pozytywnej oceny zgodnoSci
oferowanego zamdwienia z wymaganiami zamawiajgcego [z uzasadnienia wyroku Izby z 28 marca 2022 r. sygn. akt KIO
664/22].

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak w pkt 1. petitum
odwotania, wywodzgc dodatkowo, co nastepuije.

Po pierwsze, ze poniewaz ztozone przez EP wraz z ofertg atesty sg kompletne (potwierdzajg zgodnos¢ z
wycofang 21 marca 2002 r. PN), ale stanowig btedny (niepotwierdzajgcy spetniania wymaganej PN-EN i wystawiony po
przeprowadzeniu badan w innym niz wymagane laboratorium) dokument, nie bylo podstaw faktycznych i prawnych
do wzywania w trybie art. 107 ust. 2 ustawy pzp, a zamiast tego Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte EP na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c i pkt 5 ustawy pzp. Niedopuszczalne jest bowiem zastgpienie przedmiotowego Srodka
dowodowego niepotwierdzajgcego spetniania wymagan przedmiotowych innym, ktory je potwierdza.

Po drugie (i niezaleznie od powyzszego), ze zlozony w ramach wezwania do uzupetnienia raport z badan nie jest
wymaganym przedmiotowym $rodkiem dowodowym, gdyz zostat wystawiony przez laboratorium wiasne Energy
Partners, ktdre nie jest ani laboratorium producenta przebadanych wyrobdw, ani niezaleznym laboratorium posiadajgcym
akredytacje krajowej jednostki akredytujgcej w zakresie wymaganej normy, ani laboratorium nadzorowanym przez
niezalezng jednostke certyfikujgcg posiadajgca takg akredytacje.

{zarzut drugi}
{okolicznosci faktyczne}

Energy Partners objeto w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa ztozone na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia
dotyczace ceny caly tekst wyjasnien ceny [plik pn. ,wyjasnienie dot. kalkulacji ceny z zalgcznikami — tajemnica
przedsigbiorstwa.zip”].

W ramach uzasadnienia zastrzezenia EP wpierw wyrazitlo przekonanie, ze zastrzezone przezenh informacje
spetniajg wszystkie przestanki okre$lone w art. 11 ust. 2 uznk, a nastepnie wywiodto, jak ponizej [cytaty za odwotaniem].

Zaréwno odpowiedZ na wezwanie do udzielenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny zaoferowanej w Zadaniu nr 2
w przedmiotowym postepowaniu, jak i zastrzezone dokumenty zawierajg informacje dotyczgce struktury organizacyjnej
przedsigbiorstwa, wysokosci wynagrodzen, relacji z wybranymi kontrahentami, warunkow handlowych, Zrodet dostaw
produktow gotowych oraz komponentéw Poszczegdlne dokumenty zawierajg rowniez dane osobowe, ktore nie mogag
zosta¢ ujawnione. Ze wzgledu na brak mozliwo$ci wydzielenia z tresci odpowiedzi oraz zatgcznikow fragmentow
podlegajgcych zastrzezeniu oraz zwazywszy na fakt, ze nawet sam ukfad graficzny dokumentu moze wskazywac
na okreslony podmiot, ktéry go uzywa, dokumenty te muszg podlegac zastrzezeniu w catosci.

Informacje zawarte w dokumentach zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, nie sg udostepniane przez Energy
Partners Sp. z o.0. do wiadomosci publiczne...

Zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg. Pozyskanie ich mogfoby utatwic wykonawcom,



nieposiadajgcym obecnie wystarczajgcego doswiadczenia, przygotowanie konkurencyjnych ofert.

(-..)

Ujawnienie tresci zastrzezonych przez Energy Partners Sp. z o.0. informacji dajgce moZliwos¢ wykorzystania ich
przez firmy konkurencyjne mogfoby spowodowac ostabienie pozycji rynkowej firmy Energy Partners Sp. z o.0. i w efekcie
wyrzgdzenie szkody o znacznej wartosci.

Analogiczne sformutowania zawierato uzasadnienie objecia przez EP ziozonych wraz z ofertg certyfikatow i
raportow tajemnicg przedsiebiorstwa, kiére to zastrzezenie Zamawiajgcy uznat za bezskuteczne m.in. z powodu
niesprostania obowigzkowi wykazania warto$ci gospodarczej, od czego EP nie wniosto $rodkéw zaskarzenia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego 10 stycznia 2024 r. Energy Partners wraz z podmiotowymi $rodkami
dowodowymi ztozylo w odniesieniu do oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 3.3.8. SWZ, ,Uzasadnienie
zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa”.

Zamawiajgcy nie udostepnit Konsorcjum ani wykazu dostaw EP, ani dokumentéw potwierdzajacych nalezytg ich
realizacje.

W ramach uzasadnienia zastrzezenia EP wpierw wyrazito przekonanie, ze zastrzezone przezen informacje
spetniajg wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk, a nastepnie wywiodto, jak ponizej [cytaty za odwotaniem].

...nie jest mozliwe cze$ciowe udostepnienie danych zawartych w dokumentach zastrzezonych, gdyz sg ze sobg
powigzane i wzajemnie od siebie zalezne. Ujawnienie poszczegdinych elementéw moze rodzi¢ ryzyko automatycznego
ujawnienia pozostatych, a co najmniej utatwia ich wykrycie. Zastrzezone dokumenty zostaly wydane przez kontrahentow
na prosbe dotyczgcg uzycia ich na potrzeby biezgcego postepowania, a wystawiajgcy je kontrahenci zobowigzali Energy
Partners Sp. z o.0. do zapewnienia poufnosci zawartych w nich informacji. Na przyktad, w zakresie ochrony tajemnicy
informacji poufnych, na mocy stosownych porozumier: i umow Energy Partners Sp. z o.0. jest odpowiedzialna za dziatania
0sOb i podmiotéw; ktérym te informacje powierza, w takim samym stopniu, jak za dziatania wasne. Zobowigzanie
obejmuje zapewnienie prawidfowej ochrony, przechowywania i transferu informacji poufnych, w tym stosowania
odpowiednich dla profesjonalnego charakteru dziatalnosci oraz adekwatne do formy i sposobu utrwalenia tych informacji
procedur i mechanizméw zabezpieczajgce przed ich utratg, kradziezg, powieleniem, zniszczeniem, zgubieniem lub
dostepem o0so6b nieupowaznionych. Naruszenie tych zobowigzan wigZze sie z moZliwoscig ponoszenia odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej i koniecznoscig zaptaty kar umownych.

(-..)

Zastrzezone informacje dotyczg one miedzy innymi obrotéw handlowych realizowanych z grupg podmiotéw w
zakresie okreSlonego rodzaju produktéw. ...warunki wspotpracy z kontrahentami mogg stanowic¢ przyktad tajemnicy
przedsigbiorstwa: ,...Dlatego tez bezprawne pozyskanie, wykorzystanie bgdZz ujawnienie warunkéw wspotoracy
z kontrahentami w postaci uzyskiwanych marz i udzielanych upustow stanowi typowy akt naruszenia tajemnic
przedsigbiorstwa, oczywiScie przy zafoZeniu spetnienia przez dysponenta tajemnic pozostatych przestanek ochrony.”
(Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, praca zbiorowa pod red. J. Szwaji, wyd. Beck 2019, komentarz
do art. 11.

Zastrzezone wykaz ustug i dokumenty potwierdzajgce nalezytg ich realizacje ...pozwalajg oszacowa¢ poziom
relacji biznesowych Energy Partners Sp. z 0.0. pomiedzy z tymipodmiotami. Maja tez umozliwia¢ rozpoznanie strategii
rynkowej EP, pozwalajgc konkurentom na ...bardziej precyzyjne podejmowanie dziatar biznesowych, niz w sytuacji braku
takich informacji, co pozwolitoby im na modyfikacje strategii biznesowych i odebranie EP cze$ci zysku.

Poniewaz kontrahenci traktujg wszelkie informacje handlowe jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa, EP jest
zobowigzana do objecia tajemnicg dokumentow, ktére zawierajg tego typu informacje, dotyczace relacji z danym
kontrahentem.

Natozenie takiej kary umownej za ujawnienie informaciji skutkowatoby utratg dotychczasowych relacji biznesowych
i koniecznoscig poniesienia kosztéw nawigzania nowych relacji w wysokosci co najmniej kilkudziesieciu tysiecy ztotych.
EP oszacowalo na warto$¢ zastrzezonych informaciji na nie mniej niz 50 tys. zt, jest to ...kwota odpowiadajgca
wysokosSci kary umownej bedgcej konsekwencjg ujawnienia tych informacji [koniec opisu treSci uzasadnienia
zastrzezenia).

Jednoczesnie EP zatgczylo jako dowody [cytaty za odwotaniem]: 1) zobowigzanie do zachowania tajemnicy; 2)
o$wiadczenie 0 zapoznaniu sie z regulaminem zaktadowym, zasadami BHP i zakresem informaciji objetych tajemnicg; 3)
oswiadczenie o zapoznaniu si¢ z Regulaminem pracy oraz wynagradzania pracownikéw EP; 4) wycigg z umowy na
dostawe sukcesywng nr 3200006161 zawartej 10 lipca 2020 r. pomiedzy PGE Dystrybucja S.A z siedzibg w Lublinie a
Energy Partners sp. z 0.0. [Po dokonaniu wyboru Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nr
0402/0tD/MM/2020 prowadzonego przez Zamawajgcego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe zitgczek i
koncéwek do kabli i przewoddw nN i SN (,Postepowanie’), zostata zawarta pomiedzy Stronami Umowa o nastepujgcej
tresci: ...], w ktérym zaczerniono informacje odnoszgce sie m.in. do przedmiotu, wartosci, okresu obowigzywania i



miejsca wykonania umowy, waloryzacji wynagrodzenia, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, pozostawiajgc

jawng ,Klauzule poufnosci”’; 5) kopia fragmentéw regulaminu pracy EP; 6) fotografia drzwi niewiadomego pochodzenia
(bez podania lokalizacji, daty jej wykonania i innych metadanych); 7) zdjecie komunikatu o odmowie dostepu

niewiadomego pochodzenia; 8) kopia instrukcji ruchu dla podmiotow zewnetrznych z 23 listopada 2023 r.; 9) kopia

zobowigzania do poufnosci, w ktorym Voltex sp. z o.0. {dalej: ,Voltex”} zobowigzata Energy Partners jako swojego
dostawce do zachowania w poufnosci informacji uzyskanych w wyniku tej wspdtpracy; 10) kopia zobowigzania do

zachowania tajemnicy przedsigbiorstwa (klauzula poufnosci) z 18 marca 2023 r., w ktérym Pani M.N. reprezentujgca
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,Orion” {dalej: ,Orion”} o$wiadcza, ze EP ma obowigzek zachowa¢ w tajemnicy
wszelkie informacje, ktorych ujawnienie mogtoby narazi¢ Oriona na szkode.

W ramach uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Energy Partners samo ujawnito cze$¢ danych, ktére miatyby
stanowi¢ tajemnice — w ramach wskazujgcego na konkretnych kontrahentoéw opisu dowodow z pkt 5), 9) i 10) powyze;.
Przy czym PGE Dystrybucja S.A. jest zamawiajgcym na gruncie ustawy pzp oraz wiadomo, co byto przedmiotem tej
umowy i kiedy zostata ona zawarta. Natomiast referencje, jako z zatozenia skierowane do nieograniczonego kregu
podmiotéw i majgce na celu polecenie kontrahenta, tym bardziej nie sg tajemnicag w sytuacji, gdy wiadomo przez kogo
zostaly wystawione.

{okolicznosci prawne}

Odwolujacy powotat sie na orzecznictwo w sprawach dotyczacych art. 18 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 uznk, z
ktérego wynikajg nastepujgce tezy.

Po pierwsze, zasadg jest jawnosS¢ postepowania o udzielenie zamowienia, za$ zastrzeganie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dokumentacji tego postepowania jest wyjgtkiem od niej. Stad zamawiajgcy w ramach badania
dokumentow zastrzezonych przez wykonawcdéw jako tajemnica przedsigbiorstwa powinien stosowa¢ zasade
exceptiones non sunt extendendae (zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjgtki) [zacytowano stosowne fragmenty
uzasadnien dwoch wyrokéw Izby].

Po drugie, oznacza to obowigzek wykazania czyli dowiedzenia przez wykonawce igcznego wystgpienia
wszystkich trzech przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie tylko zadeklarowania ich spetnienia. Przy
czym akcentuje sie w szczegdlnosci obowigzek wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, co nie
moze sprowadzac¢ sie do ogolnikowych zapewnien i argumentéw, ktdre moglyby sie w zasadzie odnosi¢ do kazdego
rodzaju informaciji [patrz fragmenty uzasadnien kilku wyrokéw Izby na str. 31.-33.odwotanial.

Po trzecie, co do zasady informacje dotyczace przedmiotu zamoéwienia, dat rozpoczecia i zakonczenia, a takze
odbiorcéw dostaw lub ustug nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Dokumenty potwierdzajgce wykonanie
umow na rzecz podmiotdéw prywatnych nie mogg by¢ uznane per se za tajemnice przedsigbiorstwa i podlega¢ ochronie
bez wykazania [patrz fragmenty uzasadnien kilku wyrokéw Izby na str. 35.-36.odwotania]. Z kolei referencje sg ze swej
istoty wystawiane z przeznaczeniem dla nieokreslonej liczby podmiotéw, ktore sg zainteresowane ich treScig [patrz
fragment uzasadnienia wyroku Izby zacytowany na dole str. 37. odwotania].

Przede wszystkim w wyroku z 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
{dalej: ,Trybunal’ lub ,TSUE"} orzekt:Co sie tyczy przede wszystkim stosownego doswiadczenia oferentéw i referencji,
Jakie dotfgczajg oni do ofert na potwierdzenie tego do$wiadczenia i swoich zdolnosci, nalezy stwierdzi¢, Ze takich
informacji, odpowiadajgcych w znacznym stopniu informacjom wymienionym w zatgczniku XII do dyrektywy 2014/24, do
ktorego odwotujg sie w szczegodlnosci art. 60 i 63 tej dyrektywy, nie mozna uznac w catoSci za poufne. W przypadku gdy
wykonawca bierze udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, nie moze on zasadnie Zgdac, aby
zachowano w cafosci lub w przewaZajgcej czesci poufno$¢ wykazu uzyskanych zamowien lub zrealizowanych projektéw
dzieki ktérym zdobyt on stosowne dos$wiadczenie na potrzeby danego zamdwienia publicznego, a takze referencji
pozwalajgcych na potwierdzenie tego do$wiadczenia.

Po czwarte, wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego winni liczyé sie z faktem, ze ich
oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia bedg co do zasady jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim
podlegajg one ocenie co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia z
wymaganiami zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert [patrz fragment uzasadnienia wyroku Izby
zacytowany na dole str. 36. odwotania].

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisdw, jak w pkt2. petitum
odwotania, wywodzgc dodatkowo, ze Energy Partners nie sprostato obowigzkowi wykazania spetnienia sie przestanek
legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 uznk.

EP nie wykazalo, ze kalkulacja zawarta w wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty jest oparta na jakiej$
metodologii posiadajgcej okreslong wartoS¢ gospodarczg. W uzasadnieniu operuje ogodlnikami, zamiast jasnego
wskazania, jaka to konkretnie wartos¢ i z czego ona wynika. Brak jest opisania i wykazania, jakich kosztow EP mogtoby



zaoszczedzi¢ w zwigzku z ujawnieniem tajemnicy lub jakie zyski mégtby straci¢ na skutek ujawnienia zastrzezonych
informaciji.

Natomiast zacytowane powyzej fragmenty uzasadnienia zastrzezenia sg ogolnikowe i moglyby zosta¢ uzyte
przez kazdego wykonawce w ramach postepowania na dowolny przedmiot zamowienia, podobnie jak zostalty uzyte
przez EP dla uzasadnienia zastrzezenia certyfikatow i raportow.

Prowadzi to do wniosku, ze zastrzeganie przez Energy Partners sktadanych dokumentéw jako tajemnicy ma na
celu jedynie uniemozliwienie konkurencji zapoznania sie z ich treScig.

Jezeli realizowane na rzecz zidentyfikowanych powyzej podmiotow dostawy rzeczywiscie ujete sg w wykazie,
powinny zosta¢ odtajnione przez Zamawiajgcego, gdyz stanowig informacje publiczne dostepne, ktére mozna pozyskac
w zwyktej drodze. Wobec ujawnienia nazw kontrahentéw, trudno réwniez uznaé, aby ewentualna informacja o wartosci
dostaw mogta posiadac jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza, gdyz chodzi tu o zagregowane kwoty, z ktoérych nie wynika
poziom marz, upustow itp.

Niczego nie dowodzi roéwniez zacytowana powyzej klauzula poufnosci z tych uméw, gdyz nie moze ona by¢
skuteczna w odniesieni informacji, ktérych dostepno$¢ wynika wprost z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa.
W szczegolnosci oczywiste jest, ze PGE Dystrybucja S.A. nie moze naliczy¢ kary umownej za informacje, ktéra sama
udostepnia na wniosek zainteresowanych. Natomiast skoro fakt wspotpracy z pozostatymi dwoma zidentyfikowanymi
przedsiebiorcami zostat rowniez ujawniony, bezprzedmiotowe sg powyzej zacytowane wywody EP odnos$nie rzekomych
skutkow ujawnienia danych objetych wykazem dostaw.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 20 lutego 2024 r. wnidst o jego oddalenie, podnoszac w szczegolnosci
nastepujgce okolicznosci i argumentacje.

{ad zarzutu pierwszego}

W razie skorzystania z przewidzianej w pkt 3.7.2.3. SWZ mozliwosci ztozenia deklaracji zgodnosci z pierwszg
strong raportu z badan kompletnos¢ przedmiotowego $rodka dowodowego zachodzi w przypadku ztozenia obu tych
dokumentow.

W udzielonych wyjasnieniach [zacytowanych w odwotaniu] Zamawiajgcy nie wskazal, ze pod pojeciem
slaboratorium producenta” rozumie tylko producenta zaoferowanego wyrobu.

Poniewaz Energy Partners jest producentem szeregu innych wyrobow zaoferowanych w czesci nr 2, {j.
uchwytéw, zaciskow lub zigczek (poz. nr 2/5, 2/6, 2/11, 2/12, 2/13 i 2/14), nalezatlo uznaé, ze réwniez objete
uzupetnionym raportem badania uchwytow petlicowych z poz. nr 2/3 i 2/4 zostaty przeprowadzone w laboratorium
producenta wyrobu.

Przy czym dla Zamawiajgcego kluczowe znaczenie miato, ze wedtug tego uzupetnionego raportu zaoferowane w
tych dwéch pozycjach wyroby spetniajg wymagania PN-EN 61284:2002.

{ad zarzutu drugiego}

W odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny Energy Partners skutecznie
zastrzeglo jako tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty zawierajgce informacje dotyczgce struktury organizacyjnej
przedsiebiorstwa, wysoko$ci wynagrodzen, relacji z wybranymi kontrahentami, warunkéw handlowych, Zrédet dostaw
produktéw gotowych oraz komponentéw. Poszczegdine dokumenty zawierajg rowniez dane osobowe.

Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze dokumenty te nie mogg zostaé ujawnione, a jednoczesnie spetnione
zostaty kumulatywnie wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przy czym
zgodnie ze stanowiskiem Sadu Okregowego w Warszawie wyrazonym w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2023 r. sygn.
akt XXIIl Zs 19/23 uzasadnienie zastrzezenia przekazywanych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze opierac¢
sie na oSwiadczeniu wykonawcy, ktdére zawiera przekonujgcg argumentacje, za$ ztozenie dowodéw nalezy ocenic
pozytywnie, jako dziatanie majgce na celu uwiarygodnienie informacji zawartych w zlozonym o$wiadczeniu. Takie
stanowisko podzielita réwniez Izba w uzasadnieniu wyroku z 4 stycznia 2024 r. sygn. akt KIO 3743/23.

Do tozsamego wniosku co do skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy doszedt
réwniez w zwigzku ze ztozonymi przez Energy Partners podmiotowymi $rodkami dowodowymi w postaci wykazu dostaw
i dokumentdw potwierdzajgcych ich nalezytg realizacje, gdyz zawierajg one miedzy innymi informacje dotyczace obrotéw
handlowych realizowanych z grupg podmiotéw w zakresie okreslonego rodzaju produktow. Jednoczesnie EP nalezycie
uzasadnito tajemnice przedsiebiorstwa i przedstawito dowody podjecia srodkéw ochrony zastrzezonych informaciji.

Przystepujgcy w pisSmie procesowym z 21 lutego 2024 r. réwniez wniost o oddalenie odwotania, podnoszac w
szczegoblnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacije.

{ad zarzutu pierwszego}

Ztozenie deklaracji zgodno$ci producenta wyrobéw zaoferowanych w poz. 2/3 i 2/4 z atestami nr 408 i 397
zgodnosci z PN-91/N-06400/02, ale bez pierwszej strony Raportu z badan nr EP/LAB/130/2022, do ktérego zatgcznikami
s te atesty [jako wymienione na pierwszej str. raportu], omytkowo zatgczone zamiast pierwszej strony raportu, wskazuje



na niekompletno$¢ przedmiotowych $rodkéw dowodowych dopuszczonych w pkt 3.7.2.3. SWZ zamiast certyfikatu.

Laboratorium Badawcze i Certyfikujgce EP LAB ma status zaréwno laboratorium producenta wyrobu, jak i

laboratorium bedgcego pod nadzorem niezaleznej jednostki certyfikujgcej (co wynika z petnej treSci powyzszego raportu).
{ad zarzutu drugiego}

Przystepujgcy, poza argumentacjg analogiczng jak podniesiona w odpowiedzi na odwotanie, powolfat sie na
orzecznictwo w sprawach dotyczgcych art. 18 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 uznk, nastepujgco odnoszgc prezentowane tezy
do przyjetego przez siebie sposobu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Po pierwsze, oceny uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy dokonywa¢ biorac pod uwage tresc
zastrzezonych informacji [zacytowano stosowny fragment uzasadnienia wyroku Izby z 29 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO
90/18].

Poszczegolne elementy opisane w ramach uzasadnienia znajdujg odpowiednie odzwierciedlenie w tresci
wyjasnien lub zatgczonych do nich dokumentéw: relacje z wybranymi kontrahentami, warunki handlowe, zrodta dostaw
produktéw gotowych i komponentéw — w pkt 2.-3. i zat. nr 2-4 i 6; informacje dotyczgce struktury organizacyjnej
przedsiebiorstwa w pkt 3. i 5. oraz zat. nr 5; wysokos¢ wynagrodzen —w zat. nr 7.

Po drugie, obowigzku wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa nie mozna
utozsamia¢ z obowigzkiem udowodnienia tych okolicznosci, stgd ztozenie dowoddw nie jest warunkiem koniecznym
skutecznosci wykazania [oprocz tego samego wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie co w odpowiedzi na odwotanie
zacytowano stosowane fragmenty z uzasadnien dwéch wyrokéw Izby].

Wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji objetych wyjasnieniami ceny zostata opisana jako polegajgca na
tym, ze pozyskanie wiedzy o kosztach oraz zatozeniach dotyczacych produkciji wyrobdéw wiasnych (o ktérych mowa w
pkt 3. akapit 4., pkt 4. lit. d-e oraz w zatgczniku nr 7) czy warunkach handlowych, na jakich dokonuje zakupu produktow
innych producentéw, ustug oraz dostaw (o ktérych mowa w pkt 2. i 3. akapit 5. oraz w zatgcznikach nr 2-4 i 6), mogioby
utatwi¢ wykonawcom nieposiadajgcym obecnie wystarczajgcego doswiadczenia przygotowanie konkurencyjnych ofert.

Z kolei wartos¢ gospodarcza informacji zawartych w wykazie dostaw i referencjach zostata uzasadniona tym, ze
dotyczg one m.in. obrotéw handlowych realizowanych z grupg podmiotéw w zakresie okreslonego rodzaju produktow,
pozwalajg oszacowac¢ poziom realizacji biznesowych z kontrahentami oraz rozpozna¢ strategie rynkowa. Stad ich
udostepnienie mogloby umozliwi¢ podmiotom konkurencyjnym uzyskanie przewagi rynkowej nad (str. 4.).

Ponadto Energy Partners w zawartych umowach zostalo zobowigzane do poufnosci, z czym powigzano
obowigzek zaptaty kar umownych, a ujawnienie tych relacji mogtoby spowodowa¢ ich zerwanie (str. 5.). Zatgczono w tym
zakresie dowody w postaci stosowanych przez kontrahentéw klauzul umownych — np. § 13 oraz § 15 umowy na dostawe
sukcesywna (dowod nr 4) oraz zobowigzania do zachowania poufnosci natozone przez kontrahentéw (dowod nr 9 10).

W obu przypadkach, oprécz opisania Srodkdédw organizacyjno-technicznych stosowanych dla ochrony
zastrzezonych informacji, zatgczono stosowne dowody, m.in. zanonimizowane zobowigzanie pracownika do
zachowania tajemnicy (dowod nr 1), zanonimizowane o$wiadczenie o zapoznaniu si¢ z regulaminami zaktadowymi,
zasadami BHP i zakresem informacji objetych tajemnicg (dowdd nr 2), zanonimizowane o$wiadczenie o zapoznaniu sie
z regulaminem pracy oraz wynagradzania pracownikéw (dowod nr 3), regulamin pracy (dowdd nr 5), zarzut ekranu
potwierdzajgcy brak dostepu do dokumentéw w postaci elektronicznej (dowdd nr 7) czy instrukcje ruchu dla podmiotow
zewnetrznych (dowod nr 8).

Po trzecie, informacje o zamoéwieniach wykonanych na rzecz podmiotéw prywatnych nie majg przymiotu jawnosci
oraz nie ma obowigzku ich ujawniania [zacytowano stosowne fragmenty z uzasadnien trzech wyrokow Izby].

Wykaz dostaw obejmuje zamowienia wykonane na rzecz innych przedsiebiorcow, z ktorymi Energy Partners
zawarfo umowy poza ustawg pzp.

Dowodéw nr 4, 9i 10 na stosowanie przez konkretnych kontrahentéw EP klauzuli poufnosci nie da sie powigzaé z
informacjami podanymi w wykazie dostaw oraz referencjach (w szczegélnosci co do przedmiotu, wartosci i terminu
realizacji umowy), w tym pierwszy z tych dowodéw nie dotyczy zadnej z pozycji wykazu dostaw, a innej umowy z tym
samym kontrahentem.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska
i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i zarejestrowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp.



W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, gdyz ziozyli
wspolnie oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednocze$nie mogg ponieS¢ szkode w zwigzku z
zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisbw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego uniemozliwia im uzyskanie tego zamowienia, na co w przeciwnym razie mogliby liczy¢. Z kolei objete
drugim zarzutem nieudostepnienie wyjasnien ceny i podmiotowych $rodkéw dowodowych uniemozliwia Odwotujgcemu
skutecznie zakwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z innych powodoéw niz objete pierwszym
zarzutem.

{rozpoznanie zarzutu nr 1}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zrelacjonowane powyzej za odwotaniem: brzmienie postanowien SWZ okreslajgcych przedmiot zamowienia i
przedmiotowe $rodki dowodowe, brzmienie wyjasnien tresci SWZ oraz przebieg badania oferty Energy Partners
odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy (byty to réwniez okolicznosci niesporne, ktore zbieznie zostaly opisane w
odpowiedzi na odwotanie i piSmie procesowym Przystepujgcego), wiec nie ma potrzeby powtarzania ich in extenso.

Przedmiotem zamowienia w czesci nr 2 jest osprzet do linii napowietrznych i nieizolowanych (tzw. gotych)
niskiego napiecia obejmujgcy 44 pozycje asortymentowe opisane w drugiej i trzeciej kolumnie Formularza wyceny
(oznaczone w pierwszej kolumnie Ip. od 2/1 do 2/44).

Szczeg6towe wymagania techniczne dla tego osprzetu sprowadzajg sie de facto do zgodnosci z dokumentami
normatywnymi, w tym przypadku PN-EN 61284:2002 — wersja polska: Elektroenergetyczne linie napowietrzne.
Wymagania i badania dotyczgce osprzetu [patrz pkt 2.5.1. Wymagan technicznych (Zatacznik nr 2 do Umowy)
odsytajacy do pkt 2. (w tym pkt 2.1.) Zatgcznika nr 1 — Normy.

Co do zasady dla uchwytow, zaciskow i ztgczek do nieizolowanych linii napowietrznych niskiego napiecia
wymagane bylo ztozenie wraz z ofertg Certyfikatu Zgodnosci na potwierdzenie zgodnosci tego osprzetu z powyzej
wskazang PN-EN. Alternatywnie dopuszczono jako przedmiotowy srodek dowodowy Deklaracje Zgodnosci wraz z
pierwszg strong raportu z badan typu umozliwiajgcg zidentyfikowanie powyzej wskazanej PN-EN. Co do znaczenia
terminéw ,Certyfikat Zgodnosci” i ,Deklaracja Zgodnosci” odestano do definicji zawartych w Ustawie z dnia 13 kwietnia
2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1854).

Tym niemniej nadmieniono, ze zgdany Certyfikat Zgodnosci powinien by¢ wystawiony przez niezalezng jednostke
oceniajgcg zgodnos¢ wyrobow (certyfikacja wyrobéw — symbol AC), posiadajgcg akredytacje krajowej jednostki
akredytujacej np. Polskiego Centrum Akredytacji (PCA) w zakresie — w tym przypadku — powyzej wskazanej PN-EN, na
podstawie raportbw z badan przeprowadzonych w laboratoriach posiadajgcych akredytacje krajowej jednostki
akredytujacej typu AB (akredytowana jednostka badawcza) na — w tym przypadku —powyzej wskazang PN-EN lub w
nieakredytowanych laboratoriach znajdujgcych sie w nadzorze przedstawiciela akredytowanej jednostki certyfikujacej lub
uznanych przez te jednostke w procesie certyfikacji.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt sobie na etapie realizacji zaméwienia uprawnienie do:
ewgladu w oryginaly lub kopie m.in. raportow z badan typu i protokotéw z badan na zgodno$¢ z — w tym przypadku —

powyzej wskazang PN-EN, na podstawie ktérych wystawiono certyfikaty lub deklaracje zgodnosci;
ezgdania przeprowadzenia kontrolnych badan celem oceny zgodnosSci wybranego osprzetu do linii napowietrznych
niskiego napiecia z odpowiednimi normami (czyli w tym przypadku powyzej wskazang PN-EN), dla zapewnienia
wiarygodno$ci wynikdw wymagajac przeprowadzenia badan w niezaleznym laboratorium badawczym posiadajgcym
akredytacje PCA typu AB, w przypadku braku takiej jednostki akredytowanej dopuszczajac badania pod nadzorem
akredytowanej przez PCA jednostki certyfikujacej.
[zob. pkt 1., 2.2.-2.3., 3.1. i 5.1. Zatgcznika nr 2 — Wymagania jako$ci]
Zawarte w art. 4 ustawy o systemach oceny zgodnosci definicje kazg rozumie¢ przez terminy, do ktérych
odwotano sie wprost lub posrednio w SWZ:
scertyfikat — dokument wydany przez jednostke notyfikowana, potwierdzajgcy, ze wyrdb, projekt wyrobu lub proces jego
wytwarzania sg zgodne z wymaganiami [pkt 4];

scertyfikacje — dziatanie jednostki oceniajgcej zgodnos¢, wykazujgce, ze nalezycie zidentyfikowany wyréb, projekt wyrobu
lub proces jego wytwarzania sg zgodne z wymaganiami [pkt 5];

edeklaracje zgodnosci — o$wiadczenie producenta, instalatora {termin dotyczacy tylko dzwigéw} lub ich upowaznionego
przedstawiciela albo prywatnego importera, na ich wylgczng odpowiedzialno$é, ze wyréb jest zgodny z
wymaganiami [pkt 6];

swyréb — rzecz, bez wzgledu na stopien jej przetworzenia, przeznaczong do wprowadzenia do obrotu lub oddania do
uzytku (z wyjatkiem artykutdw rolno-spozywczych oraz pasz, zywych zwierzat lub roslin, produktéw pochodzenia
ludzkiego oraz produktéw uzyskanych z roslin lub zwierzat zwigzanych bezposrednio z ich przyszig reprodukcjg)
[Pkt 29];



eproducenta — osobe fizyczng lub prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowo$ci prawnej, ktora
wytwarza wyréb albo dla ktérej ten wyrdb zaprojektowano lub wytworzono, w celu wprowadzenia go do obrotu lub
oddania do uzytku pod wtasng nazwa lub znakiem towarowym [pkt 20];

«dystrybutora — osobe fizyczng lub prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, inng niz
producent lub importer, kiéra udostepnia wyréb na rynku w ramach dziatalno$ci handlowej [pkt 8]

swprowadzenie do obrotu — udostepnienie wyrobu na rynku po raz pierwszy [pkt 26];

sudostepnienie wyrobu na rynku — kazde dostarczenie wyrobu w celu jego dystrybucji, konsumpcji lub uzywania na rynku
panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej (UE) lub panstwa cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (ang. EFTA) — strony umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG), w ramach dziatalnosci
gospodarczej, odptatnie lub nieodptatnie [pkt 23];

eoddanie do uzytku — jako pierwsze uzycie wyrobu zgodne z jego przeznaczeniem na terytorium panstwa
cztonkowskiego UE lub EFTA — strony umowy o EOG [pkt16].

Odnos$nie znaczenia niektorych innych terminéw ustawa wprost odsyta do definicji (zamiast je powiela¢, jak w
przypadku niektorych sposréd powyzej przywotanych) z art. 2 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr
765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajgcego wymagania w zakresie akredytacji i nadzoru rynku odnoszace sie
do warunkoéw wprowadzania produktéw do obrotu i uchylajgcego rozporzadzenie (EWG) nr 339/93 (Dz. Urz. UE L 218 z
13.08.2008, str. 30 oraz Dz. Urz. UE L 169 z 25.06.2019, str. 1) {zwanego w skrécie ,rozporzadzeniem (WE) nr
765/2008”}, m.in.:
e,0cena zgodnosci” — proces wykazujgcy, czy zostaly spetnione okreslone wymagania odnoszgce sie do produktu,

procesu, ustugi, systemu, osoby lub jednostki [pkt 12];
s jednostka oceniajgca zgodnosS¢” — jednostka, ktéra wykonuje czynnosci z zakresu oceny zgodnosci, w tym
wzorcowanie, badanie, certyfikacje i inspekcije [pkt 13];

Zgodnie z art. 3 ust. 1 tej ustawy system oceny zgodnosci tworzg zasady, procedury oraz normy okre$lajgce
sposob przeprowadzania oceny zgodno$ci, oraz wymagania dotyczgce wyrobow podlegajacych ocenie zgodnosci.

Z kolei wedtug art. 8 ust. 1 omawianej ustawy podczas przeprowadzania oceny zgodno$ci wyréb poddaje sie: 1)
badaniom przez: a) producenta, instalatora lub ich upowaznionego przedstawiciela, jezeli nie jest wymagane
przeprowadzenie badan przez laboratorium niezalezne od dostawcy i odbiorcy, b) akredytowang jednostke wtasna, jezeli
jest dopuszczone przeprowadzenie badan przez takg jednostke, c) jednostke notyfikowang, jezeli jest wymagane
przeprowadzenie badan przez laboratorium niezalezne od dostawcy i odbiorcy; 2) sprawdzeniu zgodnosci z
wymaganiami — przez jednostke notyfikowana, lub 3) certyfikacji — przez jednostke notyfikowana. Pry czym na mocy art.
8 ust. 2 ustawy pozytywny wynik oceny zgodnosci przeprowadzanej przez jednostke notyfikowang stanowi podstawe do
wydania certyfikatu.

Reasumujgc, warunki tego zamoéwienia nalezy interpretowa¢ w sposob uwzgledniajgcy przepisy ustawy o
systemach oceny zgodnosci.

Zamawiajgcy na potwierdzenie zgodnosci zaoferowanych wyrobéw z wymaganiami PN-EN 61284:2002 dopuscit
zlozenie wraz z ofertg deklaracji zgodnosci wraz z pierwszg strong raportu z badan, czyli na potrzeby prowadzonego
postepowania uznat tak okreslony komplet dokumentéw za przedmiotowy Srodek dowodowy réwnowazny certyfikatowi.
Innymi stowy zapewnienie producenta oferowanego wyrobu o jego zgodnosci z wymaganiami tej PN-EN,
uwiarygodnionego trescig pierwszej strony raportu, na ktérego postawie producent wyrobu ztozyt na swojg wytgczng
odpowiedzialnos¢ takie o$wiadczenie, z badan przeprowadzonych w jego wtasnym laboratorium lub niezaleznym
laboratorium bedgcym akredytowang jednostkg badawczg w zakresie tej PN-EN, ewentualnie w laboratorium
nadzorowanym przez jednostke uprawniong do certyfikacji w zakresie tej PN-EN.

Za bezsporne nalezy uzna¢ ponizsze okolicznosci dotyczace badania oferty Energy Partners przez
Zamawiajgcego (1.-4. ponizej) oraz wynikajgce z dokumentdw ziozonych przez Przystepujgcego (5.-6. ponize;j).

Po pierwsze — dla zaoferowanych w poz. 2/3 i 2/4 uchwytéw Energy Partners, ktére jest ich dystrybutorem tych
wyrobow produkowanych przez Spétdzielnie ,Bielsin®, nie ztozyto okreSlonego w pkt 3.7.2.3. zd. 2. SWZ kompletu
dokumentow sktadajgcych sie na przedmiotowy Srodek dowodowy réwnowazny certyfikatowi.

Po drugie — na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia ztozonej wraz z ofertg deklaracji Spoétdzielni ,Bielsin” o
zgodnosci tych wyrobéw z wymaganiami PN-EN 61284:2002, o raport z badan, na ktérego podstawie zostato ztozone
takie oswiadczenie, Energy Partners ztozylo pierwszg strone raportu nr EP/LAB/130/2022 z badan przeprowadzonych
przez Laboratorium Badawcze i Certyfikujgce EP Lab.

Po trzecie — Laboratorium Badawcze i Certyfikujgce EP Lab jest wewnetrzng jednostkg organizacyjng Energy
Partners, ktéra nie ma akredytacji PCA typu AB na badania w zakresie PNEN 61284:2002, ani nie jest nadzorowana
przez jednostke oceniajgcg zgodnosé, ktéra ma akredytacje PCA typu AC na certyfikacje w zakresie PN-EN 61284:2002.

Po czwarte — Zamawiajgcy na podstawie ztozonej mu pierwszej strony powyzej wskazanego raportu uznat za



wystarczajgce, ze Energy Partners jest producentem niektorych wyrobdw z innych pozycji zaoferowanych w ramach tej
samej czesci zamowienia, a wynik badan zostat okreslony jako pozytywny.

Po pigte — Energy Partners dopiero na rozprawie ztozyto caty raport, na ktérego ostatniej stronie widnieje logotyp
Polskiej Akademii Jakosci CERTjako podmiotu certyfikowanego w zakresie spetniania PN-EN ISO 9001:2015 — Systemy
zarzgdzania jakoscig — Wymagania. Uwidoczniono réwniez nr certyfikatu systemu zarzgdzania jako$cia, ktéry uzyskat od
tego podmiotu Energy Partners [patrz str. 3].

Po széste — Polska Akademia Jakosci CERT sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach posiada akredytacje PCA nr AC
188 w zakresie oceny zgodnosci metalowych wyrobdw konstrukcyjnych i elementéw pomocniczych w obszarze
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 305/2011 (CPR), decyzji Komisji Europejskie nr 98/214/WE
tj. jest jednostkg certyfikujacg takie wyroby w zakresie zgodnosci z PN-EN 1090-1+A1:2012 jako zharmonizowang
specyfikacjg techniczng [patrz certyfikat akredytacji i zakres akredytacji ztozony na rozprawie]. Niezaleznie od tego jest
akredytowang przez PCA (AC 137) jednostkg certyfikujgcg wdrozenie i stosowanie systeméw zarzgdzania jako$cig
zgodnych ze wspomniang powyzej PN-EN ISO 9001:2015, ktéra certyfikowata wdrozenie i stosowanie przez Energy
Partners takiego systemu przy produkcji oraz dystrybucji materiatow elektrotechnicznych i specjalistycznych narzedzi do
prac elektroenergetycznych. [patrz zatgcznik nr 8 do wyjasnien ceny EP].

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest zasadny.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczace zamdwienia
lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”’} zawieratla analogiczne
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle
stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp. Przy czym
ten ostatni przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp. Roznice
sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii, wynikajgcych z uczynienia obecnie
punktem odniesienia dokumentow zamoéwienia zamiast, jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia {w skrécie: ,SIWZ"}, ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkow zamowienia {w skrocie:
»SWZ’}. Innymi sfowy na potrzeby dalszego wywodu ,SWZ” i ,SIWZ’ nalezy poczyta¢ za synonimiczne okreslenic
specyfikacji (istotnych) warunkéw zamowienia {inaczej w skrécie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu
zamowienia opracowywanego przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Zaréwno w obecnym, jak i poprzednim stanie prawnym co do zasady odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ —
rozumiana jako o$wiadczenie woli wykonawcy (zawartos¢ merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom zaméwienia
w odniesieniu do zakresu, rodzaju lub sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia. Innymi stowy zachodzi niezgodno$é
treSci oferty z warunkami zaméwienia polegajgca na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie
ze Swiadczeniem, kiérego zaoferowania wymagat zamawiajgcy w dokumentach zamoéwienia. Stad zamawiajgcy
powinien zweryfikowa¢, czy oferowane mu roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do
rodzaju, zakresu, iloci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw, jakie uznat za istotne dla zaspokojenia jego
potrzeb, jezeli znalazio to odzwierciedlenie w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia (z uwzglednieniem proponowanych
warunkéw umowy).

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ zweryfikowania zgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia, z jednej strony art. 20
ust. 1 pzp (art. 9 ust. 1 popzp) obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zaméwienia w
formie pisemnej, w tym art. 133 ust. 1 pzp nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia, opis sposobu przygotowania
oferty, sposéb obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert, projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie
zamodwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20; art. 36 ust. 1 pkt
3, 4, 10, 12 13 i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej
przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia o wartoSci zamdwienia powyzej progow unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp, przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta to forma pisemna pod
rygorem niewaznosci), a wedlug art. 218 ust. 2 pzp tres¢ takiej oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w dokumentach zamoéwienia (w art. 82 ust. 3 popzp mowa byla o zgodnosci tresci oferty z treScig
specyfikaciji).

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, ze rozumienie terminu oferta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1



Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
bedzie zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane Swiadczenie. W pozostatym
zakresie to zamawiajgcy okresla w specyfikacji wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji oswiadczenia
woli, ktéry bedzie podstawa dla oceny zgodnosci treSci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoOwienia i warunkami umowy. W szczegdlno$ci nie budzi watpliwosci, a nie jest bez znaczenia dla rozpoznawanej
sprawy, ze zamawiajgcy moze wymaga¢ skonkretyzowania producenta i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot
oferty np. przez wymaganie podania producenta, marki, typu modelu itp. oferowanego urzadzenia. W takim przypadku
nalezy uznac te informacje za stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne (accidentalia negotii).
Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp
musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamoéwienia. Przy czym o
ile art. 223 ust. 1 pzp (87 ust. 1 popzp) uprawnia zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert do zazadania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert, o tyle zabrania prowadzenia miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz — z zastrzezeniem ust. 2 (oraz szczeg6lnego trybu dialogu
konkurencyjnego) — dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jednocze$nie z art. 223 ust. 2 pkt 1-3 pzp (art. 87 ust.
2 pkt 1-3 popzp) wynika nakaz poprawienia przez zamawiajgcego w ofercie zaréwno oczywistych omytek pisarskich czy
rachunkowych, jak i innych omylek, polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamaéwienia, jezeli poprawienie
tych nieoczywistych omytek nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. W konsekwencji nawet wystgpienie stanu
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz odrzuceniu
podlega wytacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposob zasadniczy i nieusuwalny.
Omoéwione powyzej instytucje poprawienia omytek wiasciwe dla Prawa zamoéwien publicznych nie wytgczajg
koniecznosci dokonywania wyktadni oswiadczenia woli, jakim sg zaréwno specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, gdyz przez odestanie wynikajace z art. 8 ust. 1 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie
art. 65 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 kc oswiadczenie woli nalezy tak tumaczyc¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Natomiast wedtug przepisu art. 65 § 2 kc w umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Innymi stowy wynikajgce z przepiséw art. 65 Kodeksu cywilnego
dyrektywy interpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg konieczno$¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego skiadanego
oswiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru
sktadajgcego oswiadczenie woli. Jak to trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO
883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej metody wyktadni oSwiadczen woli, zmierzajacej do
uwzglednienia w odpowiednim zakresie zarowno rzeczywistej woli podmiotu sktadajgcego oswiadczenie woli, jak i
wzbudzonego przez to o$wiadczenie zaufania innych oséb. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie przypisuje sie woli
podmiotu sktadajgcego oswiadczenie, z drugiej zas strony dazy sie do ochrony intereséw osoby, ktéra dziata w zaufaniu
do ustalonego przez siebie sensu otrzymanego oswiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dolozyta nalezytej
starannoéci.
Zakresem normy prawnej wynikajacej z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp objeta jest rébwniez sytuacja, w ktorej
pomimo zadeklarowania przez wykonawce w ofercie, ze jej tre§¢ odnosnie przedmiotu $wiadczenia jest zgodna z
opisem przedmiotu zamowienia, nie znajduje to potwierdzenia w zazadanych — na zasadzie art. 104 (etykiety), art. 105
(certyfikaty) lub art. 106 (inne dokumenty) ustawy pzp (przy czym ten ostatni art. jest odpowiednikiem regulacji zawartej w
art. 25 ust. 2 pkt 2 popzp) — przez zamawiajgcego i sktadanych przez wykonawce — co do zasady wraz z ofertg (o czym
z kolei stanowi art. 107 ust. 1 pzp) — przedmiotowych $rodkach dowodowych. Stgd zostaty one zdefiniowane w art. 6 pkt
20 ustawy pzp jako Srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okre$lonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub kryteriow oceny ofert, lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia.
W szczegolnosci zgodnie z przepisami zawartymi w art. 105 ustawy pzp:
sw celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych robo6t budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub
kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z
realizacjg zamdwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow ziozenia certyfikatu wydanego przez jednostke
oceniajgcg zgodnosc¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke [ust. 1];

eprzez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ rozumie sie jednostke wykonujgcg dziatania z zakresu oceny zgodnosci, w tym
kalibracje, testy, certyfikacje i kontrole, akredytowang zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajgcym wymagania w zakresie akredytacji i nadzoru rynku
odnoszace sig do warunkdéw wprowadzania produktéw do obrotu i uchylajgcym rozporzadzenie (EWG) nr 339/93



(Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30) [ust. 2];

sjczeli wymagane jest ztozenie certyfikatbw wydanych przez okreslong jednostke oceniajgca zgodno$¢, zamawiajacy
akceptuje réwniez certyfikaty wydane przez inne rownowazne jednostki oceniajgce zgodnos¢ [ust. 3];

ezamawiajgcy akceptuje odpowiednie przedmiotowe srodki dowodowe, inne niz te, o ktérych mowa w ust. 1 3, w
szczegolnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do
certyfikatow lub sprawozdan z badan, o kiérych mowa w ust. 1 i 3, ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim
terminie, o ile ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany
wykonawca udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniajg wymagania,
cechy lub kryteria okreSlone w opisie przedmiotu zamoéwienia lub kryteriow oceny ofert, lub wymagania zwigzane
z realizacjg zamoéwienia [ust. 4].

Natomiast z part. 106 ustawy pzp wynika ponadto, ze:

esw tym samym celu zamawiajagcy moze zadac innych przedmiotowych $rodkéw dowodowych niz zdefiniowane w art.
104 pzp etykiety czy w art. 105 certyfikaty, jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania [ust. 1 zd. 1];

ezamawiajgcy ma obowigzek wskaza¢ wymagane przedmiotowe $rodki dowodowe w ogloszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zaméwienia [ust. 1 zd. 2];

ezamawiajgcy moze wylgcznie wymagac przedmiotowych Srodkéw dowodowych, ktére sg zwigzane z przedmiotem
zamowienia i proporcjonalne do niego [ust. 2];

sjednoczesnie zadanie przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie moze ograniczaé uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, stad zamawiajgcy jest obowigzany akceptowa¢ réwnowazne przedmiotowe Srodki
dowodowe, czynig zados¢ celowi, ktéremu stuzyto zazgdanie tych dowodéw.

Zatem specyficzna regulacja pkt 3.7.2.3. SWZ, o ile w pierwszym zdaniu znajduje wprost oparcie w art. 105 ust. 1
pzp, o tyle w drugim zdaniu zdaje sie réwniez bazowaé na wynikajgcym z art. 106 ust. 1 pzp uprawnieniu do zadania
innych niz certyfikaty i sprawozdania z badan wydanych przez akredytowang do oceny zgodnosci jednostke.
Dopuszczenie z gory przez Zamawiajgcego ziozenia zamiast certyfikatu deklaracji zgodnosci producenta wraz z
pierwszg strong raportu z badan nie wpisuje sie bowiem w pemni w regulacje art. 105 ust. 4 pzp. Tym bardziej
specyficzne postanowienie pkt 3.7.2.3. zd. 2. SWZ, ktérede facto zrébwnuje moc dowodowg oswiadczenia wiasnego
producenta z dowodem pochodzgcym od niezaleznej jednostki uprawnionej do oceny zgodnosci wyrobow
Z wymaganiami, wymaga Scistej a nie rozszerzajgcej — jak chciatby Zamawiajacy i Przystepujgcy — wyktadni.

Wreszcie z uregulowan art. 107 ustawy pzp wynika co nastepuje. Zasadg jest skfadanie przez wykonawce
przedmiotowych $rodkéw dowodowych wraz z ofertg (ust. 1). Jezeli jednak wykonawca nie uczyni tego w ogdle lub ziozy
przedmiotowe $rodki dowodowe, ktére sg niekompletne, zamawiajgcy moze wezwac do ich ztozenia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie wytgcznie w sytuacji, gdy uprzednio przewidziat to w ogtoszeniu o zamédwieniu lub
dokumentach zamowienia (ust. 2). Jednakze nigdy nie jest to dopuszczalne w odniesieniu do kryteribw oceny ofert, a
zbedne w przypadku, gdy oferta i tak podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania (ust. 3).

De lege lata obowigzuje réwniez przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, ktérego nie byto w poprzednim stanie prawnym,
nakazujgcy zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli zostata ziozona przez wykonawce, ktéry nie ziozyt w
przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka
dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczen.

W kazdym razie dokumenty zaliczane do przedmiotowych $Srodkéw dowodowych nalezy rozpatrywaé jako
kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Innymi
stowy zadeklarowana przez wykonawce tre$¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢ odzwierciedlenie
w dokumentach co do zasady sporzgdzonych przez niezalezny od wykonawcy podmiot trzeci. W konsekwenc;ji brak
takiego kwalifikowanego potwierdzenia rowniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami
zamébwienia, co przejawia sie zarowno w aspekcie formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym zgdanie
ztozenia takich dokumentdw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanego przedmiotu
Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagan, cech lub parametrow, ktére miaty znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach.

Jak to powyzej ustalono, pomimo umozliwienia przez Zamawiajgcego ztozenia kompletnego przedmiotowego
Srodka dowodowego, tj. uzupemienia deklaracji zgodnosci zatgczonej do oferty o brakujgcg pierwszg strone raportu z
badan, Przystepujacy tego nie uczynit.

Tym samym potwierdzit sie zarzut, ze zaniechujgc odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 5w zw. z pkt 2 lit. ¢ ustawy pzp, Zamawiajgcy naruszyt te przepisy.

{rozpoznanie zarzutu nr 2}
Izba ustalita naste pujace okolicznosci jako istotne:



Zrelacjonowany powyzej za odwofaniem i pismem przystepujgcego opis tresci obu uzasadnien i zakres
zatgczonych do niego dokumentéw odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy i stanowig okoliczno$ci bezsporne.

Doda¢ nalezy, ze wyjasnienia Energy Partners z 4 pazdziernika 2023 r. [plik wyjasnienie dot. kalkulacji ceny
04.10.2023 - tajemnica przedsiebiorstwa-sig.pdf] nie zawierajg danych na takim poziomie szczegdtowosci, ktory
wskazywatby na ich warto§¢ gospodarczg zadeklarowang w ramach uzasadnienia zastrzezenia ich jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W pkt 2. odestano do ofert uzyskanych od producentéw lub dystrybutorow, w pkt 3. przedstawiono
zatozenia kalkulacyjne, w tym odno$nie kosztéw osobowych oraz cen materiatow i ustug zewnetrznych (z odestaniem do
zatgczonych ofert) dla osprzetu wiasnej produkcii, aby w pkt 4. dokona¢ podsumowania kwoty tych gtownych kategorii
kosztow, ktére wraz z kosztem zuzycia energii elektrycznej (o czym szerzej mowa w pkt 5.) dajg tgczng kwote kosztow
wykonania zamoéwienia dla zadania nr 2.

Przy czym sposrdd ofert objetych zatgcznikami nr 2 i 3 tylko jeden spo$rod dostawcow zamiescit adnotacje, ze
,oferta ma charakter poufny i nie moze by¢ udostepniana osobom trzecim”, ale jednoczes$nie zaznaczyt, ze ,niniejsza
oferta nie stanowi wigzacej oferty w rozumieniu Kodeksu Cywilnego”. W ofertach, w ktérych mowa jest o tym, ze ceny
zawierajg rabat, nie podano jego wysokosci. Waznosc¢ tych ofert zresztg wygasta. Niektore oferty sg w rzeczywistosci
wydrukiem koszyka produktéw sklepéw internetowych.

Ponadto wyjasnienia zawierajg: w pkt 1. — polemike z treScig wezwania do ztozenia wyjasnien, polegajaca na
podwazeniu adekwatnosci ustalenia wartosci szacunkowej zamoéwienia z odwotaniem sie do ceny oferty wybranej w
poprzednim postepowaniu i wskaznika inflacji oraz $redniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w aktualnie prowadzonym
postepowaniu; w pkt 6. — deklaracje odno$nie poszczegoélnych czynnikéw wymienionych w art. 224 ust. 3 pkt 1-8 ustawy
pzp.

Reasumujac, wbrew temu, co miato uzasadnia¢ objecie w cato$ci wyjasnien wraz z zatgcznikami (z wyjgtkiem
certyfikatu systemu zarzadzania jakoscig), z tatwoscig mozna byto wydzieli¢ fragmenty moggce potencjalnie stanowic¢
tajemnice przedsiebiorstwa od tych, ktére obiektywnie takiego waloru nie maja.

Z kolei wykaz dostaw, tak jak spodziewat sie Odwolujacy, zawiera tylko takie informacje, jakich wymagat druk
zatgcznika nr 3 do SWZ, czyli ogolne okreslenie przedmiotu zamowienia, tgczng wartosé, okres realizacji i nazwe
odbiorcy, czyli dane na takim poziomie ogdélnosci, ktoéry czyni wysoce nieprawdopodobnym, aby moglty mie¢ one
deklarowang w ramach uzasadnienia ich zastrzezenia wartos¢ gospodarcza.

Przede wszystkim zadna z zatgczonych referencji nie wskazuje, aby wystawca tego rodzaju dokumentu, co do
zasady wrecz przeznaczonego do powszechnego postugiwania sie nim, uwazat fakt nalezytego wykonania na jego rzecz
przez Energy Partners dostaw osprzetu do linii napowietrznych nieizolowanych niskiego napiecia za tajemnice.
Natomiast w odniesieniu do dwoch spodrod dwunastu dostaw objetych wykazem, w tym jednaj wykonanej na rzecz
Zamawiajgcego, Energy Partners zatgczylo o$wiadczenia wiasne.

Reasumujac, tre$¢ pisma zawierajgcego uzasadnienie objecia tajemnicg w catosci powyzszych przedmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz zatgcznikéw do niego okazuje sie byé bezprzedmiotowa, gdyz ani wykaz, ani referencje nie
zawierajg informacji podpadajgcych pod umowne klauzule poufnosci, na ktére powotat sie Energy Partners.

W toku postepowania odwotawczego potwierdzito sie twierdzenie Odwolujgcego, ze Przystepujgcy dazy do
utajnienia jak najwiekszego zakresu dokumentéw sktadanych w postepowaniu w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom weryfikacji, czy na ich podstawie Zamawiajgcy prawidtowo dokonat badania i oceny oferty Energy Partners.
W szczegélnosSci na rozprawie Przystepujacy, pomimo ze juz uprzednio Zamawiajgcy nie uznat tego typu dokumentéw
za mogace mie¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa, podjat probe utajnienia niemal w catosci, najwyrazniej koronnego w
jego mniemaniu dowodu dla odparcia zarzutu nr 1 odwofania, raportu z badan przeprowadzonych przez jego wtasng
jednostke organizacyjng. W oczywisty spos6b zmierzato to do uniemozliwienia zakwestionowania przez Odwotujgcego
waloru dowodowego tego dokumentu w kontekscie podniesionego dopiero w piSmie procesowym twierdzenia, jakoby
laboratorium Energy Partners mogto by¢ traktowane jako pozostajgce pod nadzorem jednostki certyfikowane;.

Takie postepowanie rzutuje negatywnie na wiarygodno$¢ wszystkich sktadanych przez Energy Partners w toku
postepowania o udzielenie zaméwien oswiadczen, deklaracji i zapewnieh co do tego, ze zastrzegane przezen informacje
majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest zasadny.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamoOwien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z
art. 18 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



Nalezy zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujgcej ustawiez dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,poprzednio obowigzujgca ustawa pzp lub ,popzp”}
analogiczne uregulowania zostaty wprowadzone dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1153 ze zm.), gdyz pierwotnie ustawodawca nie wskazywat wyraznie na
obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W uzasadnieniu do poselskiego projektu powyzszej ustawy (Sejm RP VIl kadencji, nr druku 1653) trafnie
zidentyfikowano potrzebe skorygowania dotychczasowego stanu prawnego: Przepisy o zamodwieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia. Mimo zasady
Jjawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sq podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze,
stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc
informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, §j.wytgcznie
w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentow wypetiania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawno$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata migjsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich requtom ochrony wiasciwym dla tajemnicy
przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan
publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 popzp na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu ad
casu spelnienia przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwencji rola
zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw zostata sprowadzona do stwierdzenia, czy wykonawca temu sprostat,
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy jednoznacznie
przesgdzono, ze to po stronie wykonawcy lezy dotozenie nalezytej starannosci zarébwno w zastrzeganiu, jak i w
uzasadnianiu tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do konkretnych informacji przedstawianych przez niego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przy czym wspomnie¢ wypada, ze juz w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 Sadu
Najwyzszy wskazywat, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$c¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie
wymagan wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

De lege lata przepis art. 18 ust. 3 pzp naktada zatem na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast zamawiajgcy toku prowadzonego przez
siebie postepowania ma oceni¢, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania’, oznacza co$ wiecej anizeli samo wyjasnienie
(uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig za owo ,wykazanie” nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce siede facto do przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.).

Jak to ujat Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 1 pazdziernika 2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 53/21,
przewidziany przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
»udowodnienia” w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego. Natomiast sam fakt traktowania przez przedsiebiorce
okreslonych informacji jako poufnych nie jest wystarczajgcy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 popzp [aktualnie
art. 18 ust. 3 pzp].

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢é przed innymi wykonawcami i osobami trzecimi informacje
przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zobowigzany jest wykaza¢ fgczne
wystgpienie przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, czyli ze te informacje: po pierwsze — majg dla przedsigbiorstwa charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jeszcze inny cechujacy sie wartoscig gospodarcza, po drugie — jako
catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, po trzecie — ze uprawniony do korzystania z nich
lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przede wszystkim nie budzi w doktrynie i orzecznictwie watpliwo$ci, ze warunkiem sine qua non w ramach
pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o
charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze byc



przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
informacje sktfadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng, to znaczy — ich
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkow lub przysparza mu wiecej zyskow. Podkresla sie
rowniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ walor obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsigbiorcy o
warto$ci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgce [tak Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 11
wrzesnia 2014 r. sygn. akt Il PK 49/14].

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, nalezato zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze Przystepujacy,
nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji dotyczacych kalkulacji ceny ofertowej czy sposobu spetnienia
warunkéw udziatu jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a ocena skuteczno$ci zastrzezen dokonana przez Zamawiajgcego
byta w tym zakresie powierzchowna.

Jak przypomniat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w uzasadnieniu wyroku z 17 listopada 2022 r. w
sprawie C-54/2 odpowiadajgc na pytanie siodme, celem art. 1 dyrektywy 89/665 (odwotawczej) jest ochrona
wykonawcow przed arbitralnoscig zamawiajgcych dzieki zapewnieniu istnienia Srodkéw prawnych gwarantujgcych
skuteczne stosowanie prawa unijnego w dziedzinie zamowien publicznych, w szczegdlnosci na etapie, na ktérym
naruszenia mozna jeszcze skorygowaé. Aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego sad
krajowy rozpatrujgcy odwotanie musi zweryfikowac czy zamawiajgcy stusznie uznat, ze informacje, ktérych przekazania
odmowit, byty poufne.

{rozstrzygniecie o zgdaniach odwotania i kosztach postepowania}

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcegoart. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z
pkt 2 lit. ¢ ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, stad —
dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

Ponadto Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajagcego art. 18 ust. 2 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji mogto mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania, jednak wobec uwzglednienia pierwszego z zarzutéw uznata, ze nakazywanie udostepnienia nieskutecznie
utajnionych przez Przystepujacego dokumentéw Odwotujgcemu za zbedne, stad — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (udokumentowane ztozong do akt fakturg VAT),
orzeczono w pkt 3. sentencji stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw.z § 5pkt 1i2lit. boraz § 7
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437), tj. obcigzajgc nimi Zamawiajacego.



