Sygn. akt: KIO 2470/20
WYROK
z dnia 2 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: @ Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2020 r. przez

wykonawce Apator S.A. z siedzibg w Toruniu,

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie,
przy udziale:

1) wykonawcy Foxytech Sp. z o.0. z siedziba w Swidnicy,

2) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Esmetric Sp. z 0.0.

Sp.k. z siedzibg w Warszawie, UAB ,,Elgama Elektronika” z siedzibg w Wilnie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w uzasadnieniu odwotania

numerami | i lll i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
1.2.  uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

1.3. ujawnienie informacji przedstawionych przez wykonawcow  wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Esmetric Sp. z o.0. Sp.k.,, UAB

,=Elgama Elektronika”, w nastepujacym zakresie:

—  Certyfikat zatwierdzenia systemu zarzgdzania jakoscig zgodnie z modutem H1

wraz z ttumaczeniem;



—  Certyfikat badania projektu UE wraz z ttumaczeniem;
— Proébka licznika energii elektrycznej z modemem wraz 2z niezbednym
wyposazeniem;

— Raport na zgodnos¢ z normg 62053-23;

1.4. ujawnienie informacji przedstawionych przez wykonawce Foxytech Sp. z o.0.,

w nastepujgcym zakresie:

— wzorzec licznika S34U18 S09.Y1.JO nr 20040002,
— wzorzec modutu ME19-LT14 4 G nr 20040002,
— antena zewnetrzna pionowa 6dBi
—  certyfikat - MID-B Certificate 1565-18 - V5 wraz z ttumaczeniem,
— raport z badan - Test Report 1203-20 - V2 wraz z ttumaczeniem,
— certyfikat badania typu modutu 4G - 15. 4G module CE Certificate;
1.5. powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej;

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych w uzasadnieniu

odwotania numerami: I, V, VI.1, VI.2,VI.3;
3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

4. Kosztami postepowania obcigza Tauron Dystrybucja S.A. w czesci 3/4 i wykonawce

Apator S.A. w czesci 1/4 i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13.050 zt 00 gr

(stownie: trzynascie tysiecy piecdziesigt ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........ccceeenee
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Tauron Dystrybucja S.A. - prowadzi wtrybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa

statycznych bezposrednich licznikbw energii elektrycznej z wbudowanym modemem LTE.

Wartos¢é zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 27 lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 041-097736.

W dniu 28 wrzesnia 2020 r. wykonawca Apator S.A. wniost odwotanie, w ktorym

zarzucit Zamawiajgcemu

1)

2)

3)

4)

5)

6)

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze

odpowiada ona tresci SIWZ;

art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 i 5 rozporzadzenia
Ministra rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, poprzez zaniechanie niezwiocznego udostepnienia czesci
zatgcznikdw do protokotu, tj. dokumentow wskazanych w pkt 1-4 oraz 9-10 zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa — pismo Foxytech z 15 czerwca 2020r.;

art. 96 ust. 2i 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia czesci

informaciji zastrzezonych w ofercie Foxytech, tj.:

a) dokumenty wskazane w pkt 11, 12, 19 pisma Foxytech z 20 maja 2020r.,

b) dokumenty wskazane w pkt 1-4 oraz 9-10 pisma Foxytech z 15 czerwca 2020r.;
art. 96 ust. 2 i 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia czesci
informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum Esmetric — dokumenty wskazane w pkt 2, 3,

9, 11 pisma Konsorcjum Esmetric z 20 maja 2020 r.;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

Esmetric pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,;

art. 90 ust. 1 i 1a pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie do Konsorcjum
Esmetric o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny

pomimo, ze:
a) cena oferty tego wykonawcy wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwoSci

wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi;
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8)

9)

10)

b) cena catkowita oferty tego wykonawcy jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zas rozbieznos¢
nie wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wyboér oferty Foxytech, mimo ze nie jest to oferta

najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Foxytech do uzupetnienia

dokumentow;

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Foxytech do zlozenia
wyjasnien;
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujagcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty oraz uniewaznienia czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej;
uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego;

udostepnienia dokumentow z oferty Foxytech: certyfikatu badania typu modut B wraz
z aneksami i zatgcznikami wydanymi do certyfikatu oraz raportu z badania licznika na
zgodnos¢ z normg EN 62053 - 23 (energii biernej) wydany przez jednostke

akredytowanag;

odtajnienia ztozonych przez Foxytech dokumentéw w postaci: probki licznika, probki
modemu, probki anteny, dokumentéw wskazanych w pkt 1-4 oraz 9-10 pisma Foxytech

z 15 czerwca 2020 r.;

odtajnienia zastrzezonych przez Konsorcjum Esmetric dokumentow w postaci:
certyfikatu zatwierdzenia systemu zarzadzania jakoscig zgodnie z modutem HI wraz
z ttumaczeniem, certyfikatu badania projektu UE wraz z ttumaczeniem, probki licznika
energii elektrycznej z modemem wraz z niezbednym wyposazeniem, raportu na

zgodnos$¢ z normg 62053-23,;
odrzucenia oferty Konsorcjum Esmetric;

wezwania Konsorcjum Esmetric do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1a ustawy

Pzp;

wezwania Foxytech do uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnien.
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. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego

Odwotujgcy wskazat, ze 18 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat go
0 odrzuceniu jego oferty z powodu niespetniania wymagania okre$lonego w pkt 1.4
zatgcznika 1 do umowy — wymagania techniczne dla licznikow 3 fazowych (specyfikacja

urzgdzen) o tresci:

Liczniki muszg posiadac¢ plomby wykonane z tworzywa sztucznego, na ktoérych sg natozone
cechy zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego i skutecznego plombowania obudowy
i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementow stuzgcych do zmiany ustawien
licznika, zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajgca nielegalny pobdr

energii elektrycznej.
Przez pojecie plomba rozumie sie element, na ktérym natozone sg cechy zabezpieczajace.

W przypadku oferowania licznika w obudowie monolitycznej dopuszcza sie zastosowanie
plomb hologramowych, gdy takie rozwigzanie przewiduje Certyfikat badania typu/projektu
(MID) dla tego licznika. Miejsce natozenia cech zabezpieczajgcych musi by¢ okre$lone przez
producenta w Certyfikacie badania typu/projektu (MID). Nie dopuszcza sie dostarczenia

licznikoéw bez natozonych plomb zabezpieczajgcych.
Zamawiajacy uzasadnit odrzucenie oferty APATORA w nastepujacy sposob:

Konstrukcja osfony skrzynki zaciskowej oraz miejsca zatoZenia plomb zabezpieczajgcych
w dostarczonym wzorze licznika tréjfazowego, ztozonego z ofertg, posiada ostone skrzynki
zaciskoweyj, ktéra ze wzgledu na zbyt niskie usytuowanie srub mocujgcych osfone (w pofowie
Jej wysokosci) pozwala na odgiecia jej gornej cze$ci, umozliwiajgc dostep do modemu oraz
listwy zaciskowej licznika. Moze to skutkowa¢ Swiadomym  dziataniem 0soOb
nieuprawnionych, polegajgcym na probie pobierania energii elektrycznej z pominieciem

licznika.

Odwotujgcy podnidst, ze cze$¢ powyzszego uzasadnienia nie koreluje z trescig
wymagania, ktérego niespetnienie zrzucit Zamawiajgcy. Odwolujgcy stwierdzit, ze
z fragmentu wymagania o tresci: zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg
umozliwiajgcg nielegalny pobor energii elektrycznej wynikajg nastepujace przestanki, ktore

muszg byc¢ spetnione tgcznie:

— wymagane jest zabezpieczenie wnetrza licznika (a nie jakiegokolwiek jego innego
elementu) oraz
— zabezpieczenie ma chroni¢ przed ingerencjg — taka, ktéra umozliwia nielegalny pobor

energii elektrycznej, a nie jakgkolwiek ingerencja.



Sygn. akt KIO 2470/20

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat, a nawet nie podnidst twierdzenia,
ze mozliwy jest dostep do wnetrza, a listwa zaciskowa i modem nie sg elementami wnetrza
licznika. Ponadto Zamawiajgcy nie wykazat, a nawet nie podniost, ze dostep na ktory
wskazuje (pomijajgac kwestie wnetrza licznika) powoduje, ze =zachodzi ingerencja
umozliwiajgca nielegalny pobor energii elektrycznej. Zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie
do stwierdzenia, ze moze to skutkowa¢ Swiadomym dziataniem oséb nieuprawnionych,

polegajgcym na probie pobierania energii elektrycznej z pominigciem licznika.

Niezaleznie od powyzszego, z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst, co

nastepuje:

Ostona skrzynki zaciskowej, listwa zaciskowa i modem nie stanowig wewnetrznej czesci

licznika

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce analogicznego
wymogu w postepowaniu z 2016 r., zaprezentowane w postepowaniu odwotawczym sygn.
akt KIO 1942/16 KIO 1952/16. Zarzut dotyczyt analogicznej kwestii, poniewaz wskazywat na
mozliwos¢ kradziezy energii poprzez wprowadzenie przewodu od dotu ostonki po jej lekkim
podniesieniu i przez fakt, ze jest ona przezroczysta, nakierowanie go i wsuniecie do zacisku
obok oryginalnego przewodu, bez potrzeby manipulowania, wyginania i trafiania na ,chybit
trafit". Odwotujgcy uznat wowczas zarzut za niezasadny, wskazujgc, ze wymaganie SIWZ
dotyczy zabezpieczenia wewnetrznych czesci licznika przed ingerencjga umozliwiajgca
nielegalny pobdr energii elektrycznej, a skrzynka zaciskowa i listwa zaciskowa s3
elementami zewnetrznymi licznika zgodnie z norma 50470-1 (przywotujgc definicje normy
w tym zakresie). Ta sama norma jest przywotywana przez Zamawiajgcego w niniejszym
Postepowaniu jako obowigzkowa w pkt 1.1.2 lit. a zatgcznika nr 1 do umowy. Odwotujgcy
wskazat, ze Krajowa lzba Odwotawcza uznata stanowisko Zamawiajgcego i nie uwzglednita
zarzutu, podnoszac, ze zarzut skupia sie na wadach ostony listwy zaciskowej, ktéra jest
elementem zewnetrznym licznika i nie ma zwigzku z wymogiem SIWZ pkt 1.16, ktéry dotyczy

zabezpieczenia wewnetrznych czesci licznika.

Odwotujgcy podnidst, ze odrzucenie jego oferty jest niezasadne, gdyz opisane
w uzasadnieniu przez Zamawiajgcego zarzuty mozliwosci kradziezy energii skupiajg sie na
wadach ostony listwy zaciskowej, ktéra zgodnie z wyrokiem KIO jest elementem
zewnetrznym licznika i nie ma zwigzku z wymogiem okreslonym w pkt 1.4 zatgcznika 1 do
umowy, ktory dotyczy zabezpieczenia wewnetrznych czesci licznika. Ponadto zaoferowany
licznik OTUS3 spetnia wymaganie okreslone w pkt 1.4 zatgcznika nr 1 do umowy,
a mianowicie posiada proste i skuteczne plombowanie obudowy i pokrywy listwy zaciskowej

licznika lub innych elementéw stuzgcych do zmiany ustawien licznika, zabezpieczajgc
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wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobdr energii elektrycznej.
Odwotujgcy stwierdzit, Ze na tej samej zasadzie nalezy potraktowa¢ modem, zaoferowany
licznik posiada bowiem modem zabudowany w obrysie licznika w dedykowanej wnece a nie

wewnatrz obudowy.

Brak ingerencji umozliwiajacej nielegalny pobdr energii elektrycznej

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy nie wykazat, a nawet nie podnidst twierdzenia,
ze wystapita ingerencja umoZzliwiajgca nielegalny pobor energii elektrycznej, wskazat jedynie,
ze moze to skutkowaé Swiadomym dziataniem 0s6b nieuprawnionych, polegajgcym na
probie pobierania energii elektrycznej z pominieciem licznika. Zdaniem Odwotujgcego
Swiadome dziatanie osoby to aspekt niezwigzany z konstrukcjg licznika oraz jego cechami
technicznymi, i jest okolicznoscig, na kidérg zaden producent nie ma wptywu. Poza tym to
dzialanie pozostaje w sferze przypuszczeh, poniewaz sam Zamawiajacy opatruje je
sformutowaniem moze. Kwestie te nie sg elementem wymagania Zamawiajgcego i zostaty
arbitralnie wprowadzone na etapie badania licznika. Zamawiajgcy wskazuje tez na probe
pobierania energii elektrycznej, cho¢ wymaganie takiej przestanki nie zawiera. Wymaganie
Zamawiajgcego nie daje podstaw do kwestionowania licznika, z powodu czyjegos zamiaru
dokonania préby kradziezy energii elektrycznej, co zresztg bytoby pozbawione jakichkolwiek

podstaw.

Nieprawidtowe badanie probki

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w trakcie badan licznika, w przypadku
jakichkolwiek watpliwosci, niejasnosci czy uwag do prébki na biezgco konsultowat je Online
Z przedstawicielem Odwotujgcego. W stosunku do tego konkretnego badania spetniania
wymagania pkt 1.4 zatgcznika nr 1 do umowy, ktérego niespetnienie zarzucono
Odwotujgcemu, Zamawiajgcy nie miat zadnych uwag ani watpliwosci podczas badania, o

czym swiadczy jego przebieg.

Odwotujgcy podnidst, ze zaoferowany licznik posiada ostone skrzynki zaciskowej
wykonang z tworzywa, ktére nie jest plastyczne i nie ulega odksztatceniu, dlatego mozliwo$é
odgiecia ostony, o ktérym pisze Zamawiajgcy, moze mie¢ miejsce tylko po wczesniejszym
zdjeciu ostony z licznika i jej uplastycznieniu poprzez wielokrotne uginanie w tym samym
miejscu. Dziatanie takie pozostawia jednak widoczne slady tzw. ,zmeczenia materiatu”
w postaci zdeformowanego ksztattu. Licznik zamontowany na sieci pracuje z zamontowang
i zaplombowang ostonkg, dlatego kazda proba odgiecia ostonki bez jej uplastycznienia
w ogole jest niemozliwa oraz pozostawia slady ingerencji w postaci zarysowan, odpryskow,

urazoéw itp.
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Odwotujgcy wskazat, ze po badaniu udostepnit Odwotujgcemu do wglgdu prébke
licznika jego licznika, tj. OTUS 3. Odwotujgcy po jej ogledzinach stwierdzit:

— uszkodzenia zewnetrzne rantu ostony gtéwnej oraz obudowy modutu komunikacyjnego
potwierdzajgce ingerencje ostrym narzedziem, wskazujg na to $lady ostrego narzedzia
pomiedzy gorng krawedzig ostony skrzynki zaciskowej a rantem ostony gtownej,

— uszkodzenie ostony skrzynki zaciskowej licznika poprzez jej zdeformowanie
i zmiekczenie, ktére musiato by¢ wywotane poprzez wielokrotne naginanie jej

w okolicach srub plombowania.

Sytuacja polegajgca na zmiekczeniu i zdeformowaniu materiatu mogta mie¢ miejsce
tylko na zdemontowanej z licznika ostonie skrzynki zaciskowej. W przypadku zatozonej
i dobrze przykreconej ostony listwy zaciskowej nie ma mozliwosci jej naciskania i naginania
od géry, bez jej uszkodzenia czy tez stwierdzenia peknie¢ spowodowanych jej wyginaniem,
a probka Odwotujgcego uszkodzen i pekniec nie posiada. Wobec tego nie ulega watpliwosci,
ze badano probke ponownie, bez udziatu przedstawicieli Odwotujgcego i to badano ja
w sposoOb nielicujgcy z wymaganiem, bo ten kto kradnie energie elektryczng nie ma
mozliwosci zdjecia ostonki bez zerwania plomb Zamawiajgcego, aby jg uplastyczni¢ (zresztg
wowczas nie miatoby to sensu, skoro ostonka jest juz zdjeta). Tymczasem Zamawiajgcy
przeprowadzit badanie na zdjetej ostonce, uplastycznit jg poprzez ciggte uginanie, czym
doprowadzit do utraty jej wtasciwosci w sposob niedostepny dla osoby prébujacej krasé

energie elektryczna.

Odwotujgcy zaznaczyl, ze Zamawiajgcy w ostatnim czasie zaniechat swojej
wieloletniej praktyki polegajacej na tym, Zze z kazdego badania probki licznika
przeprowadzonego w obecnosci wykonawcy, sporzgdzat pisemny protokdt, podpisywany po
badaniu przez wszystkich czlonkéw Komisji technicznej oraz obecnego przedstawiciela
wykonawcy, w ktérym odnosit sie do spetnienia lub nie poszczegdlnych wymagan, i co do
ktérego wykonawca mogt wnies¢ swoje uwagi. Zamawiajgcy nie sporzadzit w tym przypadku
zadnego protokotu, nie przeprowadzit badania w obecnosci przedstawicieli. Co istotne,
Zamawiajgcy w innych postepowaniach, wzywat innych wykonawcow do udziatu

w dodatkowych badaniach, zwtaszcza jesli miat jakie$ zastrzezenia do ich probki licznika.

Zabezpieczenie listwy zaciskowej i modemu przed ingerencja umozliwiajagca nielegalny

pobor energii

Odwotujgcy oswiadczyt, ze konstrukcja ostony skrzynki zaciskowej w zaoferowanym
liczniku w petni zabezpiecza dostep do listwy zaciskowej i do modemu. Ostona ta posiada
zabezpieczenia zapobiegajace jej odginaniu w postaci zaczepdw po obu jej wewnetrznych

stronach, oraz pocienione $cianki w $cisle okreslonym miejscu podatne na wytamanie po to,
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aby w przypadku odginania ostony, wylamaty sie i pozostawity trwaty slad nieuprawnionej
ingerencji. Niezaleznie od konstrukcji ostony, ktdra uniemozliwia jej bezsladowe odginanie
i dostep do przedmiotowych elementéw, to dodatkowo licznik posiada wymagany przez
Zamawiajgcego czujnik zdjecia/otwarcia ostony skrzynki zaciskowej, ktory zadziata podczas
jej odginania. W takim przypadku na LCD licznika wys$wietli sie symbol otwarcia ostony
i nastgpi zarejestrowanie tego faktu w dzienniku zdarzen licznika. Fakt zadziatania czujnika
jest wykrywany przez systemy odczytowe Zamawiajgcego i zgtaszany specjalnym alertem,
poniewaz licznik ze wzgledu na posiadanie modemu, posiada zdalng komunikacje
z systemami informatycznymi Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy w przypadku

nieuprawnionego otwarcia/zdjecia ostony zaciskow jest od razu o tym fakcie informowany.

Odwotujgcy podkreslit, ze licznik jest pod napieciem, a wiec kazda taka nielegalna
proba pobierania energii elektrycznej, powodowataby zwarcie, iskrzenie, opalenie
elementéw, a przede wszystkim zadziatanie zabezpieczeh, co spowodowatoby wylgczenie
doptywu napiecia do licznika itp. skutki, co zostatoby odnotowane w pamieci licznika.
Wskazane aspekty konstrukcyjne zaoferowanych licznikdw powodujg, ze nie jest mozliwy
nielegalny pobdr energii przez odchylenie ostonki. Liczniki zostaly tak zaprojektowane, aby
uniemozliwia¢ nielegalny pobdr energii elektrycznej. Kwestia ta byla przedmiotem
szczegotowych badan na etapie projektowania licznika i licznych testéw. Najwazniejszy test
dla licznika, jak dla kazdego produktu, to jego codzienne uzytkowanie. Liczniki zaoferowane
przez Odwotujgcego zostaty zweryfikowane poprzez prace na sieci w wolumenie ponad 300
tys. sztuk, przez okres 2 lat, nie pozostawiajgc jakichkolwiek watpliwosci, ze kwestionowane
przez Zamawiajgcego wymaganie z powodzeniem spetniajg. Odwotujgcy wskazatl, ze
dostarczyt do Tauron ponad 130 tys. licznikdw w takim wykonaniu i ponad 170 tys. sztuk do
pozostatych koncernéw energetycznych PGE, ENEA, ENERGA i PKP i nie mam ani jednego
zgtoszenia (reklamacji) ze strony Zamawiajgcego, ani ze strony PGE, ENEA czy ENERGA
odnos$nie prob kradziezy energii poprzez odchylanie ostonki. Zaden z ww. koncernéw nie
zgtaszat uwag co do skutecznosci plombowania ostonki ani do jej konstrukcji podczas

badania licznika na etapie wyboru ofert oraz pozniejszej eksploatacji na sieci.

Il.  Zaniechanie udostepnienia czesci zatgcznikdw do protokotu

Odwotujgcy podnidést, ze Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia nastepujgcych
dokumentdéw, choC nie zostaty one w terminie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez wykonawce Foxytech (dokumenty wskazane w pkt 1-4 oraz 9-10 zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa — pismo FOXYTECH z 15 czerwca 2020r.):

—  Certyfikat -MID-B Certificate 1565-18 -V5,
— Ttumaczenie certyfikatu -MID-B Certificatel565-18 -V5_PL,
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— Raport z badan -Test Report 1203-20 -V2,

— Thumaczenie raportu z badan -Test Report 1203-20 -V2_PL,

—  Certyfikat badania typu modutu 4G -15.4G module CE Certificate

— Tlumaczenie certyfikatu badania typu modutu 4G -15. 4G module CE Certificate_PL.

Odwotujacy stwierdzit, ze dokumenty te powinny zosta¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp najpdzniej w terminie skfadania ofert,
jednakze nie zostaly. Wobec tego ich zastrzezenie jest nieskuteczne i powinny zostac

udostepnione na takiej samej zasadzie, jak dokumenty niezastrzezone.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zakwestionowat skutecznos¢ ich
zastrzezenia i wskazat, ze zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie protokotu
Zamawiajgcy udostepnia protokdt lub zatgczniki do protokotu na wniosek, a zgodnie z § 4
ust. 5 tego rozporzgdzenia udostepnienie to nastepuje niezwtocznie. Podnidst, ze powyzsze
pozwala przyjg¢, ze termin ,niezwtocznie" nalezy interpretowaC jako termin realny
w okolicznosciach danego miejsca iczasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-
gospodarczego i panujgcych w danym zakresie zwyczajow oraz z uwzglednieniem
starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju. Odwotujgcy wnioskowat o przekazanie
ww. dokumentéw w dniach 21, 23 i 24 wrzednia 2020 r. Zamawiajgcy nie przekazat
wskazanych dokumentow do 10 dnia uptywu terminu na wniesienie odwotania. Pozostate
zatgczniki do protokotu, dostepne po wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy
przekazat 23 wrzesnia 2020 r., a zatem realne byto w przekazanie pozostatych dokumentéow
wczesniej. Ponadto Zamawiajgcy przekazujgc niekompletny zestaw dokumentow nie
wskazat na jakiekolwiek przyczyny niemoznosci przekazania przedmiotowych dokumentéw,
a brak przekazania dokumentéw w terminie na zaskarzenie uniemozliwia ich zaskarzenie
w terminie liczonym od wyboru oferty najkorzystniejszej, uniemozliwia tez skuteczne
zaskarzenie czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, w oparciu o zarzuty skonkretyzowane

po zapoznaniu sie z trescig tych dokumentéw.

Ill. Zaniechanie odtajnienia czesci informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy jest zobligowany do zweryfikowania
skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa i nie moze polega¢ wylgcznie na oswiadczeniu przedsiebiorcy, ale
powinien samodzielnie dokonaC oceny zasadnosci dokonanego przez wykonawce

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie dokonanego przez Foxytech i Konsorcjum
Esmetric zastrzezenia jest ogdlnikowe i mogtoby zostaC uzyte praktycznie w kazdym

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, co w konsekwencji zdaniem
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Odwotujgcego dyskredytuje mozliwos¢é uznania, ze powstaje koniecznos¢ respektowania
tajemnicy przedsigbiorstwa w tym konkretnym postepowaniu. Ogolnie sformutowane
uzasadnienia jedynie potwierdzajg, ze jedynym celem objecia tych informacji tajemnica

przedsiebiorstwa jest utrudnienie weryfikacji ofert przez konkurencyjnych wykonawcéw.

Odwotujgcy podkredlit, ze cate uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
wszystkich dokumentéw dokonane przez ww. wykonawcéw jest bardzo lakoniczne.
W stosunku do dokumentéw, ktérych odtajnienia domaga sie Odwotujgcy, nie wykazano, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie majg one bardzo istotne znaczenie
dla badania i oceny ofert oraz weryfikacji prawidtowosci tej czynnosci. Ww. wykonawcy nie
wykazali, dlaczego w ramach konkretnego postepowania o udzielnie zamodwienia
publicznego ujawnienie informacji jakie zastrzegt wykonawca jako tajemnice
przedsiebiorstwa moze wyrzgdzi¢ wykonawcy szkode i w czym wykonawca upatruje szkody,
jak réwniez wykazanie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy ujawnieniem informac;ji

a ewentualng szkoda.

Odwotujgcy  podniést, ze przedmiot niniejszego postepowania  zostat
skonkretyzowany w zatgczniku nr 1 do umowy oraz w wyjasnieniach tresci SIWZ. Tym
samym oferowane liczniki oraz ich oprogramowanie powinny spetniaé parametry okreslone
w tym zataczniku. Nie moze wiec stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa informacja, czy licznik
spetnia dane wymaganie, czy tez nie. Informacje te sg istotne i rownoczesnie podstawowe

dla oceny, czy zaoferowane urzadzenia odpowiadajg wymogom Zamawiajgcego.

Zastrzezenie Foxytech

Odwotujgcy wskazal, Zze wykonawca Foxytech zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa szereg dokumentéw zatgczonych do oferty, w tym dokumenty wskazane:

1) wpkt 11,12, 19 zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (pismo z 20 maja 2020 r.), {j.:
a) Wzorzec licznika S34U18 S09.Y1.J0 nr 20040002,
b) Wzorzec modutu ME19-LT14 4 G nr 20040002,
c) Antena zewnetrzna pionowa 6dBi;

2) w pkt 1-4 oraz 9-10 zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa - pismo FOXYTECH z 15

czerwca 2020r.

Odwotujgcy odnoszac sie do argumentacji podanej na stron 2 pisma z 20 maja 2020
r. podniést, ze Zzadna z trzech przestanek uznania danych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci nie
zostata spetniona i wykazana. Uzasadnienia te sg wyjgtkowo ogodlnikowe. Odwotujgcy
zaprzeczyt, aby informacje, ktére mozna byto pozyska¢ poprzez wglad do prébek

i pozostatych wskazanych dokumentéw moglty w jakikolwiek sposdéb da¢ konkurenciji
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przewage lub poznac¢ rozwigzania konstrukcyjne licznika, modemu, anteny. Po pierwsze,
informacje te to najbardziej podstawowe informacje wskazujgce na przeznaczenie licznika.
Co istotne, liczniki sg publicznie eksponowane, a wiec kazdy kto bedzie w pomieszczeniu
z zainstalowanym licznikiem bedzie mogt sie zapoznac z jego wygladem, w tym z tabliczkg
znamionowg. Sam wglad do licznikéw, modemu i anteny, czy ich ogledziny, lecz nie
potgczone z ich badaniem nie mogg doprowadzi¢ do ujawnienia informacji konstrukcyjnych
czy technicznych. Ponadto Zamawiajgcy nie stawiat zadnych specyficznych wymagan do
wygladu licznika, modemu, anteny a informacje zawarte na tabliczce znamionowej odnosnie
parametrow sg wymogiem prawnym i stanowig podstawowa niezbedna dla uzytkownika
informacje do jakich pomiarow przeznaczony jest licznik i w Zzadnym wypadku nie mogg

stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujagcy podnidst, ze skoro rozwigzania techniczne i konfiguracja sprzetu zostaty
dostosowane do wymogéw SIWZ dla tego postepowania, to cel przygotowania tych
prébek/dokumentéw/informacji zostanie zmaterializowany w tym konkretnym postepowaniu,
a teza o skopiowaniu rozwigzan przez innych wykonawcéw (co jest niemozliwe na podstawie

samych ogledzin) jest tym bardziej bezpodstawna.

Zdaniem Odwolujgcego z uzasadnienia zastrzezenia nie wynika nawet
w przyblizeniu, na czym miataby polega¢ unikatowos¢ konfiguraciji prébek, co w nim miatoby
by¢ innowacyjnego, czemu daje ono jakgkolwiek przewage nad innymi rozwigzaniami. Nie
wskazano zadnych konkretnych informacji technicznych, technologicznych, w tym nie
wyjadniono na czym polega wyjgtkowos$¢ technologii wytwarzania (w przypadku prébek
trudno uznaé, aby na ich podstawie jg odtworzy¢) oraz nie wyjasniono dlaczego, a przede
wszystkim, ktére komponenty sg nowatorskie. Nie zostalo tez wykazane, aby byly one
nieosiggalne dla innych producentéw. Foxytech nie wykazat, aby rzekome nowatorskie
rozwigzania itechnologia wytwarzania daty jakakolwiek przewage nad konkurencjg, czyli
brakuje takze wykazania wartosci gospodarczej tych informacji (mozliwo$¢ poczynienia
oszczednosci lub zyskéw). Teza o powstaniu szkody i uzyskania przewagi rynkowej przez
konkurentéw jest spekulacja, zwtaszcza ze do tej pory taka sytuacja nie miata miejsca oraz

nie wskazano choéby w sposob przyblizony na owe rozwigzania, ktore mozna by skopiowac.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgda jedynie wglgdu do probek, w celu mozliwosci
weryfikacji spetniania warunkow okreslonych w SIWZ. Nie jest intencjag Odwotujgcego
dokonywanie fizycznej ingerencji w probki, stad Zzadanie ich udostepnienia zostato

ograniczone do wglgdu probek licznikow.

Zdaniem Odwotujgcego Foxytech nie wykazat rowniez, ze podjgt odpowiednie Srodki

zmierzajgce do tego, by informacje, bedgce przedmiotem zastrzezenia, zachowac
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w poufnosci oraz, ze istotnie nie zostaly one ujawnione do wiadomosci publicznej.
Wykonawca przedstawit procedur obowigzujgcych, ktérych celem jest zabezpieczenie zbioru
tych informacji, nie poinformowat o konkretnych klauzulach wprowadzanych w umowach
z pracownikami/kontrahentami/dostawcami. Nie przedtozono takze kopii zadnych
obowigzujgcych procedur czy przyktadow umow zawieranych z pracownikami. Tymczasem
pod pojeciem ,wykazania", o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy, rozumieé zatem nalezy nie
tylko zlozenie oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie.

Zastrzezenie Konsorcjum Esmetric

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Esmetric zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa szereg dokumentéow zatgczonych do oferty, w tym dokumenty wskazane
pod pkt 2, 3, 91 11 pisma z 20 maja 2020 r., tj.:

—  Certyfikat zatwierdzenia systemu zarzgdzania jakoscig zgodnie z modutem HI wraz
z ttumaczeniem,

—  Certyfikat badania projektu UE wraz z ttumaczeniem,

— Prdbka licznika energii elektrycznej z modemem wraz z niezbednym wyposazeniem,

— Raport na zgodnos¢ z normg 62053-23.

— Certyfikat zatwierdzenia systemu zarzadzania jakoscig zgodnie z modutem HI wraz

z ttumaczeniem

Odwotujgcy podniost, ze Konsorcjum ESMETRIC w ogdle nie odniosto sie do czesci
ustawowych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Stwierdzit, ze takie certyfikaty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
w szczegolnosci nie sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce wartoS¢ gospodarczg. Dokumenty te potwierdzajg
jedynie, iz oferowane urzadzenia spetniajg wymagania dyrektyw UE. Konsorcjum Esmetric
ogranicza sie do stwierdzenia, Zze opisuje on uprawnienia producenta UAB Elgama
Elektronika w zakresie certyfikacji licznikbw. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
wymaga, aby ta szczegdlna zastrzegana informacja posiadata warto$¢ gospodarczg dla
przedsiebiorstwa. Z oswiadczenia zawartego w uzasadnieniu okoliczno$¢ ta w ogole nie
zostata poruszona. Ponadto proces certyfikacji jest okreslony w dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/32/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie harmonizacji
ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszgcych sie do udostepniania na rynku
przyrzgdéw pomiarowych, wiec uprawnienia podmiotu, dla ktérego wystawiony jest

certyfikat, muszg by¢ oparte na tej dyrektywie.

Certyfikat badania projektu UE wraz z ttumaczeniem
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Odwotujgcy podnidst, ze i jego czes¢ opisowa zawierajg wszystkie istotne informacje,
umozliwiajgce nabywcy licznika ocene, czy zaoferowany mu przyrzad jest zgodny
z przyrzadem na ktory zostat wydany certyfikat badania projektu, bo do pomiaréw i rozliczen
moze byé stosowany tylko taki przyrzad, ktory posiada certyfikat zgodnosci i jest zgodny
z tym certyfikatem, tzn. posiada takie parametry i funkcjonalnosci jakie zostaty wskazane
w certyfikacie. Taki certyfikat nie zawiera informacji stanowigcych szczegoétowy opis
zastosowanej technologii, oprogramowania, konstrukcji, pozwalajgcych konkurencji
~Skopiowaé" produkt. Wynika to wprost z dyrektywy nr 2014/32/UE. Dokumenty zawierajgce
dokumentacje techniczna zatgczane sg przez wnioskodawce do wniosku o badanie projektu,
zgtaszanego do jednostki notyfikowanej. Dokumentacja ta jest zdeponowana w jednostce
notyfikowanej i nie jest zalgczana do certyfikatu. Dokonanie ewentualnej aktualizacji
certyfikatu przez Konsorcjum ESMETRIC nie zmienia faktu, ze informacje w pozostatym
zakresie zostaty juz ujawnione, zas$ nowa data waznosci certyfikatu nie posiada zadnej
wartosci gospodarczej. Dyrektywa 2014/32/UE w zatgczniku nr 2 Modut HI ust. 4.5 i 4.6
wskazuje, ze dokumentacje techniczng przechowujg jedynie producent i jednostka

notyfikowana, aby na zadanie Komisji lub panstw cztonkowskich méc jg im przekazac.
Prébka licznika energii elektrycznej z modemem wraz z niezbednym wyposazeniem

Odwotujgcy podniodst, ze przedstawione uzasadnienie dotyczy wylagcznie probki
licznika (oprécz pierwszego zdania, ktére de facto wskazuje na bezpodstawnosé
zastrzezenia), zas pominieto wyposazenie, m.in. modut komunikacyjny, antena — brak
uzasadnienia, ktéry skutkuje koniecznoscig odtajnienia. Sam wglad do licznikéw, czy ich
ogledziny, lecz nie potgczone z ich badaniem (czego domaga sie Odwotujgcy) nie mogag

doprowadzi¢ do ujawnienia informacji konstrukcyjnych czy technicznych.

Odwotujgcy zaprzeczyt, aby informacje, ktére znajdujg sie na tabliczce
znamionowej/obudowie mogty w jakikolwiek sposdb da¢ konkurencji przewage lub poznac
rozwigzania konstrukcyjne w obudowie licznika. Informacje te zawierajg jedynie najbardziej
podstawowe informacje wskazujgce na przeznaczenie licznika. Co niezmiernie istotne,
liczniki sg publicznie eksponowane, a wiec kazdy kto bedzie w pomieszczeniu
z zainstalowanym licznikiem bedzie mégt sie zapoznac z jego wygladem, w tym z tabliczkg
znamionowa. Co wiecej, liczniki stanowig wyréb powszechnego uzytku, od lat oferowany
przez producenta na wielu rynkach i nadal dostepny w miejscach zainstalowania. Jego
wyglad nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nie stawiat zadnych
specyficznych wymagan co do wygladu licznika, a informacje zawarte na tabliczce
znamionowej odnosnie parametrow licznika sg wymogiem prawnym i stanowig podstawowa

niezbedna dla uzytkownika informacje do jakich pomiaréw przeznaczony jest licznik.
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Odnoszac sie do twierdzen, ze prébki oraz oprogramowanie zostaty przygotowane
specjalnie pod niniejsze postepowanie i nie byly podane nigdy do publicznej wiadomosci,
Odwotujgcy podniést, ze w takim przypadku cel przygotowania tych probek zostanie
zmaterializowany w tym konkretnym postepowaniu, a teza o skopiowaniu rozwigzan przez

innych wykonawcow jest tym bardziej bezpodstawna.

W zakresie twierdzen o dedykowanym ztgczu do modutu komunikacyjnego,
Odwotujgcy podnidst, ze liczniki innych wykonawcéw tez majg moduty komunikacyjne, bo
one sg wymagane, jak rowniez dedykowane zigcza. Nie wiadomo jednak po lekturze
uzasadnienia, nawet w przyblizeniu, na czym miataby polega¢ wyjgtkowos¢ tego
dedykowanego ztgcza, co w nim miatoby by¢ innowacyjnego, czemu daje ono jakgkolwiek

przewage nad innymi rozwigzaniami.

Odwotujagcy podkreslit, ze zada jedynie wgladu prébek, w celu mozliwosci weryfikaciji
spetniania warunkow okreslonych w SIWZ. Nie jest intencjg Odwotujacego dokonywanie
fizycznej ingerencji w probki, stad zadanie ich udostepnienia zostato ograniczone do wgladu

probek licznikéw.

Odwotujgcy zakwestionowat walor dowodowy umowy o zachowaniu poufnosci z 10
czerwca 2019 r. zawartej pomiedzy UAB Elgama-Elektronika a ADD Polska Sp. z 0.0. Sp. k.
Podnidst, ze umowa jest niekompletna, zatem nie wiadomo, czy strony nie przewidziaty
wyjatkdw od zachowania poufnosci informacji. Umowa ta reguluje m.in. wzajemne obowigzki
stron w zakresie zachowania w poufnosci przekazywanych informacji, jednakze informacje
znajdujagce sie w kwestionowanych dokumentach nie pochodzg od zadnego z konsorcjantéw,

lecz od jednostek notyfikowanych, ktérych umowa ta nie dotyczy.
Raport na zgodnos¢ z normg 62053-23

Odwotujgcy podnidst, ze informacje zawarte w ww. dokumencie nie posiadajg takiego
waloru, aby zachowac¢ je w poufnosci, a Konsorcjum Esmetric nie wykazato ich istnienia.
Wskazat, ze raporty badan licznikbw muszg potwierdza¢ zgodnosé z normg EN 62053-23,
a Konsorcjum nie powinno byto oferowac licznikow, ktére nie bytyby z nig zgodne. Wynik
badan, czyli stwierdzenie zgodnosci z przywotang normag nie stanowi zadnej wartosci
gospodarczej, lecz stanowi jedynie potwierdzenie, ze liczniki sg zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego. Raport badan nie moze mie¢ innego brzmienia i dlatego tez nie moze
zostac¢ utajniony. Nie zawiera informacji, ktore mogtyby konkurentom zapewni¢ przewage
konkurencyjng lub przewage te stracit by producent licznika. Konsorcjum Esmetric nie
wykazato zadnego zwigzku przyczynowo-skutkowego w zakresie ujawnienia informacji na

temat testow a jakimkolwiek uzyskaniem przewagi konkurencyjnej.
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W zakresie informacji o wyposazeniu laboratorium, jak réwniez zdjecia oferowanego
w niniejszym postepowaniu licznika, Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum Esmetric nie
wskazato, jaki ma zwigzek informacja o wyposazeniu laboratorium z dziatalnoscig czionkow
Konsorcjum, w jaki sposob informacje te mogtyby zosta¢ wykorzystane przez konkurencje
i dlaczego mogtoby to spowodowaé szkode. Dysponentem tej informacji jest samo
laboratorium i nie przedstawiono dowodoéw, aby ten podmiot sam uwazat te informacje za
tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto samo badanie zgodnosci z normg wskazuje, jakie
wyposazenie bytoby konieczne. Dodatkowo, informacje o jednostkach wykonujgcych
badania w tym zakresie sg informacjami o podmiotach komercyjnych, do ktorych majag

dostep wszyscy zainteresowani.

Co do zdje¢ licznikow, Odwotujgcy wskazat, ze adekwatna pozostaje argumentacja

Odwotujgcego dotyczagca prébek licznikow.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze nie jest prawda, iz zastrzezone dokumenty nie
zostaty nigdy udostepnione publicznie. Liczniki zaoferowane w niniejszym postepowaniu
przez Konsorcjum Esmetric sg oferowane w innych krajach europejskich oraz w Azji.
Ponadto wiele jednostek notyfikujgcych wydajgcych certyfikaty zarzadzania jakoscig
prowadzi na swoich stronach internetowych jawne rejestry certyfikatéw wraz z certyfikatami,
jak chocéby Slovenska Legalna Metrologia pod adresem: http://slm.sk/certificate/sk-09-001-H-
rev-16/ udostepnia certyfikat zarzgdzania jakosci produkcji modut H producenta Elgama
Elektronika. Podobne rejestry prowadzi Czeski Instytut Metrologiczny:
http://typover.cmi.cz/index. pl?switchlang=2) czy Biuro ds. Utrzymywania Bezpieczenstwa
i Standardéw Produktéw (Office for Product Safety and Standards) Zjednoczonego

Krolestwa (https://www.gov.uk/government/publications/electricity-meter-type-approval-

certificates-nnex-mi-003).

Odwotujgcy powotat sie na wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 822/20, w ktérym Izba
uznata niezasadno$¢ bardzo podobnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez

Konsorcjum Esmetric.

Zaniechanie cze$cioweqo odtajnienia dokumentéw

Odwotujgcy z ostroznosci podnidst, ze powinny zosta¢ odtajnione te czesci
dokumentéw, ktére nie zawierajg informacji stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa
Foxytech i Konsorcjum Esmetric. Utajnienie catych dokumentow i probek wskazanych

petitum jest — zdaniem Odwotujgcego — pozbawione podstaw.
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IV. Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Esmetric, mimo ze jej tre$¢ nie odpowiada
tresci SIWZ

Odwotujacy oswiadczyt, ze ponizsze zarzuty stawia nie dysponujgc prébka licznika
i pozostatymi dokumentami, ktére bezpodstawnie zostaty zastrzezone jako zawierajgce

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Brak nadrukowaneqgo na liczniku roku produkciji licznika

Odwotujgcy podnidst, ze punkt 5 lit. d na stronie 4 z 11 dostepnej Odwotujgcemu
wersji certyfikatu MID SK 19 - 003 HD Rev.O na zaoferowany przez Konsorcjum Esmetric
typ licznika G35. 144 przewiduje obowigzek naniesienia na liczniku numeru seryjnego i roku
produkgciji licznika.

Odwotujacy stwierdzit, ze na probce licznika GAMA 350 G35 144 prawdopodobnie
nie umieszczono roku produkcji, czego wymaga wskazane powyzej postanowienie
certyfikatu MID. Nawet, jesli ztozony przez Konsorcjum certyfikat MID to jego kolejna rewizja,
to przedmiotowy wymdg zapewne pozostat. Brak realizacji wymagania certyfikatu MID
stanowi niezgodnos¢ prébki licznika z certyfikatem MID (Zasadniczymi Wymaganiami) dla
badanego projektu i tym samym licznikbw dostarczanych zgodnie z zatwierdzonym

projektem.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wymog wyposazenia licznika w oznakowanie dotyczgce
roku produkcji wynika z rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 7 stycznia 2008 r.
w sprawie wymagan jakim powinny odpowiadac liczniki energii czynnej pradu przemiennego,
oraz szczegbtowego zakresu sprawdzeh wykonywanych podczas prawnej kontroli
metrologicznej tych przyrzgdow pomiarowych (Dz.U. Nr 11, poz. 63). Zgodnie z § 5 ust.
5 wskazanego rozporzadzenia wymagane jest umieszczenie na liczniku, w sposéb trwaty
i czytelny roku produkcji licznika. Ponadto zgodnie z pkt 1.1.2 zatgcznika nr 1 do umowy
liczniki muszg by¢ wykonane zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce normami i przepisami.
Zgodnie natomiast z ppkt 1.1.3 liczniki muszg byé dopuszczone do obrotu i uzytkowania na
podstawie oceny zgodno$ci z zasadniczymi wymaganiami Dyrektywy MID. Zgodnie z pkt 1.2
,Liczniki (wzory oraz liczniki z dostaw) muszg przed dostarczeniem by¢ poddane ocenie

zgodnosci.

Odwotujgcy stwierdzit, ze o ile uzupetnienie certyfikatu MID jest hipotetycznie
mozliwe, o tyle nie jest mozliwe uzupetnienie probki. Probka natomiast powinna posiadac
umieszony na niej rok produkcji licznika, co wynika zaréwno z certyfikatu MID, jak
i przepisow prawa. Odwotujacy podkreslit, ze sam Zamawiajgcy stawia wymaganie, aby
probka byta wyprodukowana w 2020 r. (4.2.1.12 SIWZ). Wobec braku mozliwosci
uzupetnienia prébki (zgodnie z pkt 4.2.1.12 SIWZ) oferta Konsorcjum ESMETRIC podlega
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odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ w wskazanym powyzej zakresie, na podstawie art

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Brak zabezpieczenia dostepu do SIM Holder (karty SIM) w postaci czujnika

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 1.72 zatgcznika nr 1 do umowy postawit
wymaganie: Kieszen (SIM HOLDER) na karte SIM — dostepna tylko po zdemontowaniu
osftony skrzynki zaciskowej lub innej ostony zabezpieczonej plombg Zamawiajgcego oraz

czujnikiem otwarcia tej ostony.

Zdaniem Odwotujgcego zaoferowany przez Konsorcjum Esmetric licznik GAMA350
G35 144 nie posiada czujnika otwarcia ostony, pod ktorg znajduje sie modem, wiec nie
spetnia powyzszego wymagania. Modem umiejscowiony jest we wnece zabezpieczonej
plombowanymi drzwiczkami petnigcymi role zewnetrznej ostony modemu. Tak wykonana
ostona modemu posiada wytgcznie zabezpieczenie plombg Zamawiajgcego, a to jest
niezgodne z wymogiem pkt. 1.72. O tej niezgodnosci $wiadczy zaréwno certyfikat MID, jak
i probka licznika. Nawet, jesli ztozony przez Konsorcjum Esmetric certyfikat MID to jego
kolejna rewizja, to przedmiotowa kwestia zapewne pozostata niezmieniona. Pod
plombowang ostong modemu dodatkowo znajduje sie przycisk do zamykania OR (Okresu
Rozliczeniowego) oraz miejsce na wymienng baterie, natomiast nie ma czujnika otwarcia
ostony, na co wskazuje Certyfikat MID SK19 -003 HD Rev.O dla zaoferowanego typu licznika
G35. 144, zawierajacy rysunek miejsca instalowania modemu pod przedmiotowa ostong (fig.
5 na str. 8 — licznik GAMA 350 TYP G35 .144). Z rysunku - fig.5 w MID, wynika, ze pod
odrebng plombowang ostong modemu, znajduje sie tylko miejsce na baterie wymienng

i przycisk do zamykania recznego Okresu Rozliczeniowego.

Zabezpieczenia wnetrza licznika przed ingerencia umozliwiajgca nielegalny pobdr energqii

elektrycznej

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wymaganiem 1.4 Zatgcznika nr 1 do umowy
liczniki muszg posiadac¢ plomby wykonane z tworzywa sztucznego, na ktérych natozone sg
plomby zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego i skutecznego plombowania obudowy
i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementow stuzgcych do zmiany ustawien
licznika, zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobor
energii elektrycznej. Przez pojecie plomba rozumie sie element, na ktérym natozone sg

cechy zabezpieczajgcey.

Zdaniem Odwotujgcego konstrukcja ostony skrzynki zaciskowej oraz miejsca
zatozenia plomb zabezpieczajgcych w dostarczonym wzorze licznika trojfazowego GAMA
350 G35 144, ztozonego z oferta, posiada ostone skrzynki zaciskowej, ktéra ze wzgledu na

zbyt niskie usytuowanie wkretdow plombowych (w pofowie jej wysokos$ci) i nieskuteczne
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plombowanie pokrywy w postaci drzwiczek zabezpieczajgcych dostep do modutu
komunikacyjnego LTE, umozliwia dostep do modemu oraz listwy zaciskowej licznika. To

powoduje, ze:

— moze to skutkowa¢ swiadomym dziataniem osob nieuprawnionych, polegajgcym na
probie pobierania energii elektrycznej z pominieciem licznika,

— nie zabezpiecza wnetrza licznika przed ingerencjg umozliwiajgcg nielegalny pobor
energii elektrycznej. Z powodu konstrukgji tego licznika mozliwy jest nielegalny pobor

energii elektrycznej.

Odwotujgcy wskazat, ze z powodu takiej interpretacji Zamawiajgcy odrzucit jego
oferte. Odwoltujagcy nie zgadza sie z tg interpretacjg, tym niemniej, z ostroznosci, ale takze
dla uwidocznienia razgco nieréwnego traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcy opart niniejszy zarzut takze na argumentacji z pkt 1. Niezaleznie, zarzut oparty
jest na argumentacji z pkt 2, licznik Konsorcjum Esmetric jest bowiem w tym wzgledzie

wykonany zdecydowanie gorzej niz licznik Odwotujgcego i wymagania tego nie spetnia.

Zdaniem Odwotujgcego ingerencja pod pokrywe listwy zaciskowej mozliwa jest dzieki
zbyt niskiemu usytuowaniu wkretéw plombowych (w potowie jej wysokosci) oraz szczelinie
pomiedzy pokrywa listwy zaciskowej a otwieralnymi drzwiczkami modutu komunikacyjnego
LTE. Szczelina umozliwia wsunigecie cienkiego narzedzia pomiedzy pokrywe listwy
zaciskowej a drzwiczki modutu komunikacyjnego i odchylenie pokrywy listwy zaciskowej bez
jej uszkodzenia. Odchylona pokrywa listwy zaciskowej umozliwia dostep do listwy zaciskowe;j
oraz do dolnej czesci modutu LTE (i jego anteny), ktory z licznikiem komunikuje sie za
pomocg zigcza. Ingerencji takiej mozna dokona¢ w prawidtowo zainstalowanym liczniku na
tablicy licznikowej. Dostep do listwy zaciskowej poprzez odchylenie ostony skrzynki
zaciskowej umozliwia podejmowanie prob pobierania energii elektrycznej z pominigciem
licznika przez osoby nieuprawnione. Plombowanie drzwiczek jest nieskuteczne, poniewaz
nie zabezpiecza dostepu do modutu LTE od jego dolnej czesci. Dostep do modutu jest
mozliwy bez naruszenia plomby czy uszkodzenia drzwiczek majgcych zabezpiecza¢ modut.
Dostep do modutu LTE umozliwia wypiecie go ze zlgcza pionowego poprzez lekkie
odsuniecie co spowoduje utrate komunikacji z systemem odczytowym Zaktadu
Energetycznego, uszkodzenie ztgcza anteny oraz dostanie sie od dotu do wnetrza modemu

np. poprzez nawiercenie otworu.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z ogledzin/badania i prezentaciji licznikow
ztozonych jako probki Konsorcjum Esmetric na okolicznos¢ niespetniania wskazanych

powyzej wymagan Zamawiajgcego.
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V. Zaniechanie wezwania Konsorcium ESMETRIC do wyjasnien ceny

Powotujgcy sie na tres¢ art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze
warto§¢ zamodwienia powiekszona o nalezny podatek wynosi 62.614.681,00 zi, zatem
Zamawiajgcy winien byt zwrdci¢ sie o wyjasnienia sposobu obliczenia ceny do wykonawcow,
ktorych zaoferowana cena byta nizsza od 43.830.277 zt brutto (70% wskazanej wartosci).
Mimo takiego obowigzku Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do Konsorcjum Esmetric o wyjasnienie
sposobu obliczenia ceny, ktéra wynosita 35.293.989,00 zt brutto, zatem byta nizsza o ponad

43% od wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze rozbieznos¢
cenowa wynika z oczywistych wzgledéw (Konsorcjum Esmetric podato jedynie warto$é
jednostkowg oraz tgczng wartos¢ netto bez szczegdtowego wskazania kalkulacji ceny)
i zobligowany byt do wezwania konsorcjum do wyjasnienia w zakresie ceny. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze w protokole i dokumentacji postepowania nie ma informacji i uzasadnienia

odstgpienia od wezwania do ztozenia wyjasnien ceny z tego powodu.

Odwotujgcy podniést, ze powyzsze zaniechanie tym bardziej budzi zdziwienie, ze
Zamawiajgcy 18 sierpnia 2020 r. wezwat Foxytech do wyjasnienia razgco niskiej ceny,
zuwagi na przekroczenie 30% roznicy miedzy ceng oferty a wartoscig zaméwienia

powiekszong o VAT.

VI. Zaniechanie wezwania Foxytech do uzupetnienia dokumentéw

VI.1. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia KRS oraz uzupetnienia lub ewentualnie

potwierdzenia aktualnosci wyciggu z serwisu informacji gospodarczej oraz wspotpracy przy

elektronicznej rejestraciji firm ODD Consulting Kft.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy dwukrotnie zaniechat wezwania do
uzupetniania KRS Foxytech: jako dokumentu potwierdzajgcego prawo do reprezentacji oraz
na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt
1 ustawy Pzp. Odpis z KRS nie zostat przedioZzony wraz z oferta, a Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do samodzielnego uzyskania KRS za pomocg bezptatnej i ogélnodostepnej bazy
danych (przepis art. 26 ust. 6 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp). Nalezy zatem
uznac, ze Foxytech nie przedtozyt dokumentu z ktérego wynika prawo do reprezentacji ww.

podmiotu przez A. G. .

Foxytech nie przedtozyt rowniez KRS na potwierdzenie braku podstawy wykluczenia,

o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp. Co prawda, zgodnie z przepisem art. 26 ust.
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6 ustawy Pzp wykonawca nie jest zobowigzany do przediozenia dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy
Pzp, jesli zamawiajacy moze je uzyskaé za pomocg bezpfatnych i ogdlnodostepnych baz
danych, jednak wytgcznie w sytuacji, w ktérej wykonawca wskaze dostepnosé ww.
dokumentéw w formie elektronicznej pod okreslonymi adresami internetowymi (§ 10 ust.
1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia. Z uzasadnienia nowelizaciji
wprowadzajgcej ww. przepis wynika, ze (...) Jesli zamawiajgcy bedzie mégt uzyskac dany
dokument potwierdzajgcy bezposrednio za pomocg bezptatnej krajowej bazy danych (np.
CEIDG, KRS, ew. KRK), jednolity dokument bedzie zawiera¢ adres internetowy takiej bazy
danych oraz wszelkie inne dane identyfikacyjne oraz, w stosownych przypadkach niezbedne
o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na uzyskanie przez zamawiajgcego informacji na temat
wykonawcy. Wykonawcy nie bedg zobowigzani do przedstawiania dokumentow
potwierdzajgcych, jesli zamawiajgcy bedzie mogt je uzyskac za pomocg bezptatnych baz

danych.

Odwotujgcy podnidst, ze Foxytech nie tylko nie wskazat ww. adresu, ale réwniez
oswiadczyt w JEDZ, ze informacje dotyczace m.in. upadtosci, niewyptacalnosci,
postepowania uktadowego nie mogg by¢ bezptatnie uzyskane przez instytucje z bazy danych
panstwa czionkowskiego. Réwniez z JEDZ ODD Consulting Kft. wynika, ze informacje
dotyczgce m.in. upadtosci, niewypfacalnoéci, postepowania ukfadowego nie mogg byé
bezptatnie uzyskane przez instytucje z bazy danych panstwa czionkowskiego, a na
wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
Foxytech nie przedtozyta dokumentu na potwierdzenie braku podstawy wykluczenia

podmiotu trzeciego, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do uznania ztozonego
wraz z ofertg wyciggu z serwisu informacji gospodarczej oraz wspotpracy przy elektronicznej
rejestracji firm ODD Consulting Kft., gdyz Foxytech nie wskazat wbrew wymogom §10 ust.
2 rozporzadzenia, ze dokument potwierdzajgcy przedmiotowe okolicznosci znajduje sie
w posiadaniu Zamawiajgcego, nie jest wiadome z jakiego fragmentu ww. dokumentu wynika
brak podstawy wykluczenia podmiotu trzeciego, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt
1 ustawy Pzp, a ponadto nie jest wiadome czy przedmiotowy dokument pozostaje nadal

aktualny.

Odwotujacy stwierdzit, ze w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust 3

i 4 ustawy Pzp jak réwniez § 10 ust. 1 i 2 rozporzadzenia.
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VI.2. Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgceqgo brak podstaw

wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze Foxytech na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia ODD
Consulting Kft., o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 ustawy Pzp przedtozyt
zaswiadczenie o niekaralnosci dla G. H. (dyrektora, cztonka zarzadu) oraz oswiadczenie z
24 sierpnia 2020 r. G. H., ze ODD Consulting Kft, nie byt karany i nigdy nie wszczeto wobec
niego postepowania karnego. Natomiast z wyciggu z serwisu informacji gospodarczej oraz
wspoipracy przy elektronicznej rejestracji firm ODD Consulting Kft. wynika, ze czionkami
ODD Consulting Kft, sg réwniez: I. K., I. K. I. oraz V. R., zatem Zamawiajgcy winien wezwac
wykonawce do ztozenia zaswiadczenia o niekaralnosci ww. oséb lub ewentualnie wezwaé do

wyjasnien jaka funkcje petnig ww. osoby w ODD Consulting Kft.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze skoro o$wiadczenie notarialne z 24 sierpnia 2020 r.
zostato ztlozone wytgcznie w celu udziatu w postepowaniu nie jest jasne dlaczego podmiot
trzeci nie oswiadczyt wprost, ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci, o ktorych
mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp, pomimo wskazania, ze podstawg do
Ztozenia oswiadczenia sg przepisy ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze miel przeciez
pewnosci, ze zakaz ubiegania sie o0 udzielenie zamowienia publicznego jest na Wegrzech
wydawany w postepowaniu karnym, a ponadto sformutowanie ,karany" jest zbyt ogélnikowe

i nie mozna mie¢ pewnosci, ze odnosi sie rowniez do ww. zakazu.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uznania, ze Foxytech
potwierdzit niepodleganie wykluczeniu, o ktérym mowa w przepis wart 24 ust. 1 pkt 14 i 21

ustawy Pzp przez ODD Consulting Kift.

VI.3 Zaniechanie wezwania Foxytech do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak

podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze Foxytech na potwierdzenie braku podstawy wykluczenia
ODD Consulting Kft., o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp przedtozyt
zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach, w ktérym jako osoby uprawnione do podpisania
ww. dokumentu wskazano A. V. — dyrektor — upowazniony oraz A. K. — urzednik
odpowiedzialny — wydajacy. Jednoczesnie przedmiotowe zaswiadczenie zostato podpisane
wytacznie przez A. Ko., czyli osobe uprawniong do wydania zaswiadczenia, a nie
upowazniong do jego wystawienia. Zamawiajgcy winien zatem wezwac Foxytech do
uzupetnienia ww. zaswiadczenia (przedtozenia dokumentu podpisanego przez osobe

uprawniong).
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Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze w kraju w ktérym siedzibe ma ODD Consulting Kft.
dokumentem potwierdzajgcym optacanie skfadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne
jest zaswiadczenie o niezaleganiu z optatg skfadek na ubezpieczenia spoteczne wydawane
przez Narodowy Urzad Podatkbw i Cet Ilub wlasciwy urzad skarbowy
(https://ec.europa.eu/tools/ecertis/#/details/evidence/21023).  Natomiast  Foxytech na
potwierdzenie braku podstawy wykluczenia ODD Consulting Kft., o ktérej mowa w przepisie
art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp (w zakresie skfadek na ubezpieczenie) przedtozyt wyltgcznie
oswiadczenie z 24 sierpnia 2020 r., ze spotka nie zalega ze sktadkami na ubezpieczenia
spoteczne i zdrowotne. Zatem rowniez w tym przypadku Zamawiajgcy zobowigzany byt do

wezwania Foxytech do uzupetnienia dokumentdéw.

VI.4 Zaniechanie wezwania do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego (ODD

Consulting Kft.) do udostepnienia potencjatu

Odwotujagcy podniést, ze Foxytech przedtozyt zobowigzanie z dnia 15 maja 2020 r.
Z ktérego nie wynika zakres i okres udzialu podmiotu trzeciego w wykonywaniu zamowienia.
Ze zobowigzania wynika jedynie, ze podmiot trzeci dysponuje wiedzg i doswiadczeniem
w zakresie dostawy, ktorej dotyczy warunek udziatu w postepowaniu i zobowigzuje sie do
oddania wiedzy i doswiadczenia do dyspozycji Foxytech w zakresie niezbednym do
nalezytego wykonania zamowienia. Ponadto ze zobowigzania wynika, ze wspotpraca bedzie
polegata na konsultacjach i pomocy merytorycznej. Nie jest zatem wiadome, na jaki okres
podmiot trzeci udostepnit swoéj potencjat, jak réwniez w jaki sposdb zamierza poprzez

konsultacje i wsparcie merytoryczne przekaza¢ wiedze i doswiadczenie.

Odwotujgcy podkreslit, ze tres¢ zobowigzania jest sprzeczna z trescig JEDZ podmiotu
trzeciego, w ktérym na str. 3 wskazano, ze podmiot trzeci udostepnia ,zasoby techniczne —
referencje dostaw". Trudno natomiast uznaé, ze referencje sg zasobami technicznymi, zatem
nie jest wiadomo, czy podmiot trzeci udostepnia wylgcznie same referencje czy tez
faktycznie zamierza udziela¢ konsultacji i wsparcia merytorycznego, a jesli tak to w jakim
zakresie i przez jaki okres. Powyzsze jest szczegdlnie istotne, gdyz warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej spetnia w catosci wytgcznie

podmiot trzeci.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wie, w jaki sposéb (np. w jakich obszarach)
i rzez jaki okres podmiot trzeci bedzie wspierat Foxytech, podczas gdy tylko szczegotowe
okreslenie zakresu i sposobu zobowigzania podmiotu trzeciego, przedstawione przez
wykonawce, umozliwia zamawiajgcemu podjecie decyzji uznania kwalifikacji tego

wykonawcy w odniesieniu do realizacji zamowienia.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcow: Foxytech Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Esmetric Sp. z 0.0. Sp.k., UAB ,Elgama

Elektronika”.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw oznaczonych

W uzasadnieniu odwotania:

- nr Il (naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 i 5 rozporzgdzenia Ministra
rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokolu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, poprzez zaniechanie niezwtocznego udostepnienia czesci

zatgcznikéw do protokotu);
- nr V (zaniechanie wezwania Konsorcjum Esmetric do wyjasnieh ceny);

- nr V1.1 (naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania
Foxytech do uzupetnienia KRS oraz uzupetnienia lub ewentualnie potwierdzenia
aktualnoséci wyciggu z serwisu informacji gospodarczej oraz wspodtpracy przy

elektronicznej rejestracji firm ODD Consulting Kft.);

- nr V1.2 (naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez brak wezwania
Foxytech do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego w odniesieniu do ODD
Consulting Kft. brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 1
pkt 14 i 21 ustawy Pzp lub ewentualnie do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
brak podstaw wykluczenia ODD Consulting Kft, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust.
1 pkt 21 ustawy Pzp i wyjasnienia tresci wyciggu z serwisu informacji gospodarcze;j

oraz wspotpracy przy elektronicznej rejestracji firm ODD Consulting Kft.);

- nr VI.3 (naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak wezwania
Foxytech do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego w odniesieniu do ODD
Consulting Kft, brak podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt
8 ustawy Pzp).

W odniesieniu do tych zarzutéw Odwotujgcy ziozyt do protokotu posiedzenia

i rozprawy oswiadczenie o ich wycofaniu.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

W ocenie lzby zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego jest zasadny
z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit i nie udokumentowat badania probki
w sposob prawidtowy i transparentny, pozwalajgcy uznaé konkluzje z tego badania za

wiarygodne i niewatpliwe.

Izba ustalita, ze w punkcie 1.4 zatgcznika nr 1 do umowy (Wymagania techniczne dla

licznikbéw 3-fazowych) Zamawiajgcy okreslit nastepujgce wymaganie:

Liczniki muszg posiadac plomby wykonane z tworzywa sztucznego, na ktorych sg natoZzone
cechy zabezpieczajgce, w celu zapewnienia prostego i skutecznego plombowania obudowy
i pokrywy listwy zaciskowej licznika lub innych elementéw stuzgcych do zmiany ustawien
licznika, zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg umozliwiajgca nielegalny pobor

energii elektrycznej.
Przez pojecie plomba rozumie sie element, na ktérym natozone sg cechy zabezpieczajgce.

W przypadku oferowania licznika w obudowie monolitycznej dopuszcza sie zastosowanie
plomb hologramowych, gdy takie rozwigzanie przewiduje Certyfikat badania typu/projektu
(MID) dla tego licznika. Migjsce natozenia cech zabezpieczajgcych musi by¢ okre$lone przez
producenta w Certyfikacie badania typu/projektu (MID). Nie dopuszcza sie dostarczenia

licznikéw bez natozonych plomb zabezpieczajgcych.

Zamawiajgcy podat, ze weryfikacja pod ww. katem nastgpi na podstawie badania

technicznego licznika.

W punkcie 7.3.4 SIWZ Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienia dotyczace

badania probek (wzorcéw):

Badania odbywajg sie bez udziatu Wykonawcy. Komisja dopuszcza prawo do Zgdania
obecnosci przedstawiciela Wykonawcy, postugujgcego sie biegle jezykiem polskim, do
udziatu w badaniach dostarczonych probek lub prezentacji wymaganych funkcjonalno$ci

oferowanej Aparatury.

Badanie odbywa sie w siedzibie spotki Tauron Dystrybucja Pomiary Sp. z o.o., ul.
Krysztatowa 1/3, 33-100 Tarnéw.
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O terminie i miejscu przeprowadzenia badan probek Zamawiajgcy zawiadomi indywidualnie
poszczegolnych Wykonawcow, z co najmniej 7 dniowym wyprzedzeniem, w formie pisemnej

lub e-mailowej.

SIWZ nie zawiera postanowien dotyczgacych sposobu dokumentowania przebiegu

i wynikéw badan prébek.

Zamawiajgcy dokonat badania prébki licznika OTUS3 w dniu 25 czerwca 2020 r.

Odwotujgcy uczestniczyt w tej czynnosci poprzez potgczenie telekonferencyjne.

Zamawiajgcy ztozyt do akt nosnik z czterema nagraniami wideo, dokumentujgcymi

mozliwo$¢ odchylenia ostony listwy zaciskowe;.

Izba ustalita, ze plik z jednym z nagran jest oznaczony datg 8 lipca 2020 r. (w nazwie
pliku wskazano: OTUS3 badanie techniczne_ 25062020). Nagranie prezentuje mozliwos¢

odchylenia ostony listwy zaciskowej licznika potozonego na stole.

Trzy kolejne pliki wideo zostaty sg oznaczone datg 24 lipca 2020 r. i prezentujg
mozliwos¢ odchylenia ostony listwy zaciskowej licznika zamieszczonego w skrzynce

licznikowej.

Zamawiajacy nie udokumentowat catego przebiegu badania prébki ani w formie

pisemnego protokotu, ani w zadnej innej formie (w tym nagrania wideo).
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego, podajgc nastepujgce uzasadnienie:

Konstrukcja ostony skrzynki zaciskowej oraz miejsca zatoZenia plomb zabezpieczajgcych
w dostarczonym wzorze licznika trojfazowego, ztozonego z ofertg, posiada osfone skrzynki
zaciskoweyj, ktéra ze wzgledu na zbyt niskie usytuowanie Srub mocujgcych ostone (w potowie
Jej wysokosci) pozwala na odgiecia jej gornej cze$ci, umoZzliwiajgc dostep do modemu oraz
listwy zaciskowej licznika. Moze to skutkowa¢ Swiadomym  dziataniem 0soOb
nieuprawnionych, polegajgcym na probie pobierania energii elektrycznej z pominieciem

licznika.

Odnoszac sie do powyzszego stanu faktycznego nalezy stwierdzi¢, ze okoliczno$é, iz
oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ musi by¢ przez Zamawiajgcego wykazana
i udokumentowana. W ocenie Izby w Swietle dokumentacji postepowania czynnosc¢
odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byta zasadna, Zamawiajgcy nie wykazat bowiem i nie
udokumentowat takiego przebiegu badania probki i jego wyniku, ktory potwierdzatby bez

watpliwosci, ze probka nie spetnia wymagania z punktu 1.4 zatgcznika nr 1 do umowy.
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Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest wiasciwg praktykg nieokreslenie
w SIWZ zasad dokumentowania badania probki. Niezaleznie jednak od tego Zamawiajgcego
obowigzujg wynikajace z ustawy: zasada przejrzystodci (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp),
oznaczajgca, ze wszystkie czynnosci podejmowane w postepowaniu, a w szczegolnosci te,
ktore wywotujg skutki dla wyniku postepowania, powinny by¢ przeprowadzane
i dokumentowane w sposéb transparentny, umozliwiajgcy zweryfikowanie przebiegu
poszczegodlnych czynnosci i ich prawidtowosci oraz zasada pisemnos$ci postepowania (art. 9

ust. 1 ustawy Pzp).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie udokumentowat przebiegu badania

prébek i jego wynikéw.

Po pierwsze nie sposdb podzieli¢ prezentowanej przez Zamawiajgcego interpretacji
postanowien punktu 7.3.4 SIWZ. Zamawiajgcy twierdzit, ze badanie prébki mogto sie odbyé
bez poinformowania wykonawcow o jego miejscu i terminie i bez umozliwienia im obecnosci
przy tej czynnosci oraz ze wezwanie wykonawcy do tej obecnosci byto w gestii czionkéw
komisji przetargowej, ktéra mogta uznac, ze istnieje taka potrzeba. Nalezy zauwazyc, ze
zgodnie z ww. postanowieniem SIWZ o terminie i miejscu przeprowadzenia badan prébek
Zamawiajgcy zobowigzany byt zawiadomié indywidualnie poszczegdlnych wykonawcéw, z co
najmniej 7 dniowym wyprzedzeniem, w formie pisemnej lub e-mailowej. Ponadto, chociaz
w SIWZ zamieszczono informacje, ze badania odbywajg sie bez udzialu wykonawcy, to
jednoczesnie podano, ze Komisja dopuszcza prawo do zgdania obecno$ci przedstawiciela
Wykonawcy (...) do udziatu w badaniach dostarczonych probek lub prezentacji wymaganych
funkcjonalnosci oferowanej Aparatury. Z postanowienia tego nie wynika wiec — wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego — ze komisja ma prawo zgdania obecnosci wykonawcy, ale ze
dopuszcza prawo do zgdania obecnosci wykonawcy, co nalezy rozumieé, jako prawo
wykonawcy do zgtoszenia takiego zadania komisji. Wykonawca wiec powinien by¢
zawiadomiony z co najmniej 7-dniowym wyprzedzeniem o miejscu i terminie badania probki

i mogt zgtosic che¢ obecnosci przy tym badaniu.

Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu obecnos¢ przy badaniu prébki w dniu 25
czerwca 2020 r., zaniechat jednak — wbrew postanowieniom SIWZ — zawiadomienia o takim
badaniu w kolejnym terminie, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu zgtoszenie zamiaru obecnosci

przy tym badaniu.

Co wiecej, Zamawiajacy nie udokumentowat nalezycie przebiegu badania probek.
Zamawiajgcy nie sporzadzit z tej czynnosci zadnego protokotu, nie przedstawit tez wraz
z dokumentacjg postepowania nagrania z petnym przebiegiem tych czynnosci. Dopiero

podczas rozprawy Zamawiajgcy przedtozyt nosnik z czterema nagraniami wideo,
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obejmujgcymi jedynie fragment badan dotyczgcy odginania ostony listwy zaciskowej. Nie

sposob wiec stwierdzi¢, w jaki sposéb przebiegata catosé procesu badania prébki.

Ponadto nie mozna stwierdzi¢, ze plik, w ktérego nazwie wskazano date 25.06.2020
zostat wytworzony wtasnie w tej dacie. W informacjach o wtasciwosciach pliku widnieje data
8 lipca 2020 r., nie ma natomiast informaciji, ktore potwierdzatyby dokonanie nagrania 25
czerwca 2020 r. Odwotujgcy, ktory byt obecny przy badaniu probki 25 czerwca 2020 r.
zaprzeczyt, aby czynnos¢ zarejestrowana na tym nagraniu zostata dokonana w jego
obecnosci, a wytworzona przez Zamawiajgcego dokumentacja postepowania nie pozwala
w zaden sposob tego zweryfikowac. Niezaleznie od powyzszego przedmiotowe nagranie
dokumentuje jedynie odchylenie ostony listwy zaciskowej, nie potwierdza natomiast

mozliwosci podpiecia sie tg drogg do licznika i dokonania poboru energii.

W przypadku kolejnych trzech plikéw wideo, w informacjach o wiasciwosciach pliku
widnieje data 24 lipca 2020 r. Okolicznoscig bezsporng jest, ze o badaniach
zarejestrowanych w tych plikach Zamawiajgcy nie informowat Odwotujgcego. Nalezy
stwierdzi¢, ze takie dzialanie Zamawiajgcego bylo niezgodne nie tylko z SIWZ, ale

i zasadami wynikajgcymi z ustawy Pzp.

Tym samym w ocenie lzby nie mozna przyjg¢ ustalen potwierdzonych powyzszymi
nagraniami, w tym dokonanymi podczas badania przeprowadzonego bez umozliwienia
wykonawcy obecnosci przy tej czynnosci, za potwierdzajgce okolicznosc¢, ze wymaganie
SIWZ nie zostato spetnione. Za zasadny wiec nalezy uzna¢ zarzut odwotania w zakresie,
jakim dotyczyt on odrzucenia oferty Odwotujgcego w wyniku nieprawidtowego badania

probki.

Niezaleznie od powyzszego, Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy intepretuje punktu 1.4 zatgcznika nr 1 do umowy niezgodnie z jego literalnym

brzmieniem wynikajgcym z SIWZ.

W ocenie Izby przekonujgce i logiczne jest stanowisko Zamawiajgcego
przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktéorym w punkcie 1.4 zatgcznika nr 1
do umowy zostaty wprost wyszczegdlnione elementy silnika, ktére powinny byé plombowane
(obudowa licznika, ostona skrzynki zaciskowej licznika oraz inne elementy stuzgce do
zmiany ustawien licznika) oraz ze plombowanie wszystkich tych elementéw powinno
skutecznie zabezpieczaC wnetrze licznika przed nielegalnym poborem energii elektrycznej.
W zwigzku z tym stusznie Zamawiajgcy uznaje, ze pod pojeciem ,wnetrze licznika”
w rozumieniu pkt 1.4 zatgcznika nr 1 do umowy rozumie sie wszystkie elementy licznika,
ktore podlegajg plombowaniu w miejscu jego zabudowy na instalacji zasilajgcej klienta, czyli

elementy licznika znajdujgce sie pod ostong skrzynki zaciskowej oraz inne elementy
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znajdujace sie pod obudowg licznika. Skoro Zamawiajgcy wprost odnosi sie w SIWZ do
plombowania ostony listwy zaciskowej, to nie sposdb przyjg¢ — jak twierdzi Odwotujgcy — ze

,wnetrze licznika” nie oznacza elementéw znajdujgcych sie pod ostong listwy zaciskowe;.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze niezasadne jest stanowisko Odwotujgcego, jakoby brak
byto korelacji pomiedzy wymaganiem zabezpieczajgc wnetrze licznika przed ingerencjg
umozliwiajgca nielegalny pobor enerqii elektrycznej a stwierdzeniem Zamawiajgcego: Moze
to skutkowa¢ Swiadomym dziataniem 0soOb nieuprawnionych, polegajgcym na probie
pobierania energii elektrycznej z pominieciem licznika. W ocenie Izby oba te stwierdzenia
odnoszg sie do tej samej okolicznosci, a jedynie postugujg sie innymi sformutowaniami.
Jezeli zgodnie z SIWZ licznik ma byé zabezpieczony przez ingerencjg umozliwiajaca
nielegalny pobdér energii, to mozliwos¢ swiadomego dziatania oséb nieuprawnionych,
polegajacego na probie pobierania energii z pominieciem licznika sprowadza sie witasnie do

tego, ze licznik nie zabezpiecza przed nielegalnym poborem energii.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze ewentualna mozliwos¢ odgiecia ostony listwy
zaciskowej w stopniu umozliwiajgcym wsuniecie przewoddéw i spowodowanie poboru energii
moze by¢ uznana za niezgodnosé¢ SIWZ. Niezgodnosc¢ ta w przypadku oferty Odwotujgcego
nie zostata jednak wykazana. Szereg uchybien Zamawiajgcego w zakresie sposobu badania
prébki i udokumentowania tej czynnosci nie pozwala na wniosek o niezgodnosci oferty
Z trescig SIWZ, wniosku takiego nie mozna bowiem oprze¢ wytagcznie na fragmentarycznych
nagraniach, w tym wykonanych bez wiedzy Odwotujgcego, ktéry dowiedziat sie o nich
dopiero podczas rozprawy.

W odniesieniu do ziozonej przez Odwotujgcego opinii sporzgdzonej przez
przedstawiciela Politechniki Gdanskiej, stwierdzi¢ nalezy, ze ma ona walor opinii prywatnej
i nie moze by¢ samodzielng podstawg orzeczenia stwierdzajgcego zgodnos¢ probki z trescig
SIWZ. Whioski z tej opinii nie mogg zastgpi¢ rzetelnego i udokumentowanego badania probki

przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie natomiast do twierdzeh Zamawiajgcego przedstawionych w odpowiedzi
na odwotanie, ze zaoferowane przez Odwotujgcego liczniki sg niezgodne z rozporzadzeniem
Ministra Rozwoju w sprawie wymagan dla przyrzadéw pomiarowych oraz z normg PN-EN
50470-1:2008, zauwazy¢ nalezy, ze te okolicznosci nie byly wskazane w uzasadnieniu
odrzucenia oferty, zatem nie mogg by¢ skutecznie podnoszone na etapie postepowania

odwotawczego.
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Zarzuty zaniechania odtajnienia czesci informacji zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa przez Foxytech oraz przez Konsorcjum Esmetric

Zarzuty zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Konsorcjum Esmetric w odniesieniu do informacji objetych zarzutami

odwotania przedstawito nastepujgce uzasadnienia objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa:

Certyfikat zatwierdzenia systemu zarzadzania jakoscig zgodnie z modutem H1 wraz

z ttumaczeniem:

Tre$¢ dokumentu nie zostata podana do publicznej wiadomoSci, opisujgc uprawnienia
Producenta UAB Elgama Elektronika w zakresie certyfikacji licznikow. Dokument ten nie
zostat udostepniony publicznie, natomiast dostep do ww. dokumentu ma jedynie wagskie
grono pracownikbw producenta oraz wyznaczone przez Lidera Konsorcjum osoby
zaangazowane w przygotowanie dokumentacji pod niniejsze postepowanie, ktére zostaty
zobligowane do zachowania poufnosci poprzez zawarcie stosownych umoéw o zachowaniu

poufnosci.
Certyfikat badania projektu UE wraz z ttumaczeniem:

Tres¢ Certyfikatu zawiera informacje techniczne odno$nie oferowanego w niniejszym
postepowaniu licznika energii elektrycznej i zastosowanych przez producenta rozwigzan.
Certyfikat opisuje m.in. rozwigzania techniczne, ktére szczegétowo wskazujg na
zastosowane, wdrozone i przetestowane rozwigzania konstrukcyjne np. w zakresie budowy
danego elementu fizycznego urzgdzenia. Zatem sg to rozwigzania, ktére mogg byc¢
wykorzystywane w innych postepowaniach na dostawy licznikbw energii elektrycznej
i stanowi¢ wartos¢ dodang oferty. Modyfikacja licznika energii elektrycznej wymagafta
zastosowania i wdrozenia w liczniku energii elektrycznej nowych rozwigzan, co moze dac
Konsorcjum przewage nad pozostatymi oferentami, ktorzy znajgc zastosowane przez
Konsorcjum rozwigzania mogliby wykorzystac je przy kolejnym postepowaniu z tozsamymi
lub podobnymi wymaganiami jak niniejszej postepowanie. Uzyskanie wiedzy w zakresie
zastosowanych rozwigzan przez pozostatych oferentow moze doprowadzi¢ do
zaimplementowania tych rozwigzan w ich produktach, czynigc tym samym przyszte oferty
poréwnywalnymi. Certyfikat badania projektu UE w petnej tresci nie zostat udostepniony
publicznie, poniewaz wydawany jest on przez powotany do tego organ, ktoéry dziata scisle na
Zlecenie producenta, zatem dostep do ww. dokumentu ma jedynie waskie grono
pracownikow producenta oraz wyznaczone przez Lidera Konsorcjum osoby zaangazowane
w przygotowanie dokumentacji pod niniejsze postepowanie, ktore zostaty zobligowane do

zachowania poufnos$ci poprzez zawarcie stosownych umow o zachowaniu poufnosci.

Prébka licznika energii elektrycznej z modemem wraz z niezbednym wyposazeniem:
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Probki zostaty dostosowane do specyficznych wymagan Zamawiajgcego zawartych w SIWZ
w niniejszym postepowaniu. Informacje zawarte na tabliczce znamionowej probki, a zatem
na obudowie licznika mogg dac¢ informacje innym potencjalnym wykonawcom na temat
parametrow licznika. Podkre$lenie wymaga fakt, Ze tabliczka znamionowa i obudowa licznika
energii elektryczne stanowig integralng catoSC i zawierajg informacje na temat nie tylko
parametrow technicznych, wymaganych przez prawo i zapisy specyfikacji, ale rowniez, co
istotne na temat rozwigzania konstrukcyjnego zastosowanego w obudowie licznika np.
dedykowane ztgcze do modutu komunikacyjnego, ktére stanowi o przewadze nad innymi
rozwigzaniami dostepnymi na rynku polskim. Dostep do ww. probki z modemem oraz
oprogramowania ma jedynie waskie grono pracownikéw producenta oraz wyznaczone przez
Lidera Konsorcjum osoby zaangazowane w przygotowanie oferty pod niniejsze
postepowanie, ktére zostaly zobligowane do zachowania poufnoS$ci poprzez zawarcie
stosownych uméw o zachowaniu poufnos$ci. Ww. prébki oraz oprogramowanie zostaty
przygotowane specjalnie pod niniejsze postepowanie i nie byty podane nigdy do publicznej

wiadomosci.
Raport na zgodnos¢ z normg 62053-23:

Raport zawiera szczegétowe informacje dot. przeprowadzonych testow na zgodnosc¢
Znormg 62053-23, ktére wykonane sg w dedykowanym, akredytowanym laboratorium.
Raport zawiera szczegétowe informacje o wyposazeniu laboratorium, jak réwniez zdjecia
oferowanego w niniejszym postepowaniu licznika. Wyniki testow znane sg waskiemu gronu
pracownikow Konsorcjum. Dostep do ww. dokumentu ma jedynie wgskie grono pracownikow
producenta oraz wyznaczone przez Lidera Konsorcjum osoby zaangazZowane
w przygotowanie dokumentacji pod niniejsze postepowanie, ktére zostaty zobligowane do

zachowania poufno$ci poprzez zawarcie stosownych uméw o zachowaniu poufnosci.

W czesci ogodlnej uzasadnienia Przystepujgcy przywotat tresé przepisbw prawa
(ustawy Pzp oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przytoczyt fragmentu
uzasadnien wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej oraz przedstawit ogolnikowe deklaracje co

do spetniania poszczegodlnych przestanek uznania informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa.

Wykonawca Foxytech przedstawit w piSmie z 20 maja 2020 r. nastepujgce zbiorcze
uzasadnienie zastrzezenia informacji zatgczonych do oferty (m.in. wzorzec licznika S34U18
S09.Y1.JO nr 20040002, wzorzec modutu ME19-LT14 4 G nr 20040002, antena zewnetrzna
pionowa 6dBi):

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne. Ustep 3 wskazanego przepisu precyzuje jednak, iz nie ujawnia sie

informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca biorgc udziat w niniejszym postepowaniu ujawnia informacje na temat
produkowanego przez siebie sprzetu, dostosowanego do okresSlonych przez Zamawiajgcego
warunkow, tym samym ujawnione zostajg nie tylko informacje techniczne i technologiczne
Wykonawcy, ale réwniez know-how, gdyz Wykonawca stosuje unikatowe, wypracowane
przez siebie, wazne i uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania produktow rozwigzania,
ktére po ich ujawnieniu moglyby zosta¢ wykorzystane przez konkurencje. (...) Wszystkie
wymienione powyzej dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konfiguracja licznika, modemu
i oprogramowan jest unikatowa i zostata dostosowana do wymogéw SIWZ dla tego
postepowania. Zawiera zupetnie nowatorskie rozwigzania, nigdzie do tej pory nie oferowane
na rynku polskim i na rynkach Swiatowych. Réwniez sama technologia wytwarzania oraz
zastosowanie nowatorskich komponentow przy produkcji licznika sg obecnie nieosiggalne
dla innych producentow. Wiedza na temat samego sprzetu i oprogramowania stanowi know-
how Wykonawcy. Ujawnienie tych informacji zawartych w ofercie pozwoli poznac¢ innym
uczestnikom rynku oferowane przez Wykonawce rozwigzania techniczne powodujgc szkode
Wykonawcy, a co za tym idzie, doprowadzi do uzyskania przez konkurentow przewagi
rynkowej. Zgodnie z art. 11 ust. 2 wskazanej ustawy przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjagf, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Informacje zastrzezone przez
Wykonawce spetniajg wszystkie kryteria okre$lone we wskazanym przepisie, gdyz sg
informacjami  posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg, przedstawiajg bowiem szczegoty
techniczne produktéw oferowanych przez Wykonawce, ktore mogtyby zosta¢ wykorzystane
w produkcji rowniez przez inne podmioty, a praca nad nimi wigze Ssie z poniesieniem
okreslonych naktadéw finansowych oraz zaangazowaniem | wspOtpracg z wieloma
podmiotami. Co wiecej informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,
a dodatkowo Wykonawca podejmuje okreSlone Srodki ochrony, by wiedza na temat
stosowanych rozwigzan nie zostata ujawniona osobom nieuprawnionym. Zarowno wobec
pracownikow, jak i podmiotow zewnetrznych stosuje odpowiednie klauzule lub umowy
0 zachowaniu poufno$ci, a wykorzystanie danej informacji przez osobe trzecig mozliwe jest

tylko w Scisle okreslonym umownie celu. Biorgc powyzsze pod uwage, objecie tajemnicg
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przedsiebiorstwa wskazanych powyzej informacji jest w peini uzasadnione, a ich
zastrzezenie nastgpito we witasciwej formie oraz w okreSlonym przepisami prawa czasie.
Ujawnienie tych informacji mogfoby naruszyc¢ zasady konkurencji na rynku oraz doprowadzic
do ich nieuprawnionego wykorzystania przez podmioty nie biorgce udziatu w niniejszym
postepowaniu. Wykonawca podjgt odpowiednie $rodki w celu ochrony stworzonych przez
siebie rozwigzan, tym bardziej wiec postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie

powinno prowadzi¢ do ich ujawnienia.

Nastepnie, w pismie z 15 czerwca 2020 r. wykonawca Foxytech przedstawit w pismie
uzasadnienie zastrzezenia informacji przedtozonych w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust.
1 ustawy Pzp (m.in. certyfikat - MID-B Certificate 1565-18 - V5 wraz z ttumaczeniem, raport z
badan - Test Report 1203-20 - V2 wraz z ttumaczeniem, certyfikat badania typu modutu 4G -
15. 4G module CE Certificate), ktére jest w wiekszosci tozsame z uzasadnieniem

przedstawionym 20 maja 2020 r., a rézni sie jedynie nastepujgcym fragmentem:

Zawarte w certyfikatach MID i w raportach z badan, stanowigcych zafgczniki do tych
certyfikatow, rozwigzania techniczne zostaty dostosowana do wymogow SIWZ dla tego
postepowania. Zawierajg one zupetnie nowe rozwigzania, nigdzie do tej pory nie oferowane
na rynku polskim. Umieszczone w nich opisy oraz fotografie pokazujg samg technologia
wytwarzania oraz zastosowane w liczniku nowatorskie komponenty uzyte przy jego
produkcji, ktore sg obecnie nieosiggalne dla innych producentéow. Roéwniez scenariusz
testowy, stworzony specjalnie dla celdbw ww. postepowania zawiera liczne informacije
0 nowych rozwigzaniach i funkcjonalnosciach, do ktérych nie powinni mie¢ dostepu pozostali

uczestnicy postepowania.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.
W mys$l zas art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W sSwietle art. 8 ust. 3
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ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod
warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Zauwazy¢ nalezy, ze
w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy
0 zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sige o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zafozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny byc¢ w petni
Jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wifasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota, a przede wszystkim sprzeczne

z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze =zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, a juz zpewnoscig za wykazanie nie moze by¢é uznane ogdlne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogolnikowych twierdzen

majgcych uzasadnic zastrzezenie.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten

zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasni¢, ale
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i wykazac skutecznosc¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu sktadania ofert. W przypadku dokumentéw sktadanych po tym terminie,

nalezy przyjac, ze wykazanie to musi nastgpi¢ réwnoczeénie z ich ztozeniem.

Aby zatem wykazaé skuteczno$¢ zastrzezenia informacji, Przystepujacy zobowigzani
byli wykaza¢ fgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich osdb,

3) uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia
wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informac;ji
.innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec
stwierdzenie, Zze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy

zrodtem jakichs$ zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, |zba nie docieka natomiast, czy zastrzezone
informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie.
Rozstrzygniecie zarzutow przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy
prawidtowo uznat, Ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w spos6b wystarczajgcy

dokonane zastrzezenie.

W ocenie lzby obaj Przystepujgcy nie sprostali ciezarowi wykazania wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Lektura przedstawionych przez nich uzasadnien
zastrzezenia prowadzi do wniosku, Zze obejmowaty one ogdlnikowe, gotostowne

i pozbawione szerszego wywodu merytorycznego deklaracje.
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Odnoszac sie do uzasadnienia przedstawionego przez Konsorcjum Esmetric Izba

zwazyla, co nastepuje:

W odniesieniu do certyfikatu zatwierdzenia systemu zarzgdzania jakoscig zgodnie
z modutem H1 wraz zttumaczeniem Przystepujgcy ograniczyt sie do wskazania, ze
dokument nie zostat podany do wiadomosci publicznej oraz ze dostep do niego ma waskie
grono 0s6b zobowigzanych do zachowania poufnosci. Nalezy wiec stwierdzi¢, Zze
uzasadnienie dotyczgce tego dokumentu ograniczyto sie do deklaracji o braku
powszechnego dostepu do tego dokumentu. W odniesieniu do podjecia dziatah
zmierzajgcych do zachowania poufnoéci Przystepujacy zatgczyt do uzasadnienia dokumenty
w postaci umowy konsorcjantéw o zachowaniu w poufnosci informacji zwigzanych z umowag
konsorcjum, regulamin pracy spétki Esmetric oraz wzér oswiadczenia pracownika
0 zobowigzaniu sie do zachowania poufnosci informacji. Nawet gdyby przyja¢, ze powyzsze
wykazuje podjecie dziatan zmierzajgcych do zachowania poufnosci informacji, to i tak nie
sposob stwierdzi¢, ze wykonawca wykazatl zasadnos¢ zastrzezenia certyfikatu. Zauwazyc¢
bowiem nalezy, ze Przystepujgcy catkowicie pominat inne okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przestanki uznania informacji za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Przystepujagcy w najmniejszym stopniu nie odniést sie do kwestii
technicznego, technologicznego lub organizacyjnego informacji i nie podjgt nawet préby

wykazania ich wartosci gospodarcze;j.

W odniesieniu do certyfikat badania projektu UE wraz z ttumaczeniem Przystepujacy
wskazat co prawda na techniczny charakter informacji, powotat sie jednak na opisy blizej
nieokreslonych rozwigzan technicznych, nie wiadomo wiec, ktore to konkretnie rozwigzania
i dlaczego stanowig wartos¢ gospodarczg (wykonawca wskazat jedynie przyktad takiego
rozwigzania, bez szerszych informacji na temat jego wartosci gospodarczej). Argument, ze te
nieskonkretyzowane rozwigzania mogg by¢ wykorzystane w innych postepowaniach sam
w sobie o takiej warto$ci gospodarczej nie moze przesagdzac, przyjmujgc ze jest odwrotnie
nalezatoby dojs¢ do nieakceptowalnego wniosku, ze wiekszos¢ informacji przedstawianych
w postepowaniach o udzielenie zamowienia mogtoby pozostawaé niejawne. Nie wiadomo
tez, na jakg modyfikacje licznika (o jakim znaczeniu technologicznym) Przystepujacy sie
powotuje, trudno wiec zweryfikowaé teze o mozliwosci jej wykorzystania przez
konkurencyjnych wykonawcow. W pozostatym zakresie uzasadnienie odnosi sie wylgcznie
do braku powszechnego dostepu do tych informacji oraz do podjecia dziatan w celu ich

zachowania w poufnosci.

W zakresie probki licznika energii elektrycznej z modemem wraz z niezbednym
wyposazeniem Przystepujgcy wskazat na dostosowanie ich do specyficznych wymagan tego

konkretnego postepowania, nie wiadomo wiec, na czym polega ewentualna wartosc
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gospodarcza tak dostosowanych probek poza tym postepowaniem. Okolicznosé, ze
informacje zawarte na tabliczce znamionowej probki, mogg dac¢ informacje innym
potencjalnym wykonawcom na temat parametrow licznika trudno uzna¢ za argument
uzasadniajgcy utajnienie tych informacji — istotg jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia jest m.in. zagwarantowanie wykonawcom mozliwosci weryfikacji i ewentualnego
kwestionowania rozwigzan oferowanych przez konkurencyjnych wykonawcéw. Ponadto za
zbyt ogdlne nalezy uznac¢ twierdzenie, ze tabliczka znamionowa i obudowa licznika energii
elektryczne zawierajg informacje na temat nie tylko parametréw technicznych, wymaganych
przez prawo i SIWZ, ale rowniez na temat rozwigzania konstrukcyjnego zastosowanego
w obudowie licznika. Przystepujacy ograniczyt sie do wskazania przyktadu takiego
rozwigzania, gofostownie i ogdlnie deklarujgc, ze stanowi ono o przewadze nad innymi
rozwigzaniami dostepnymi na rynku polskim. W pozostaltym zakresie uzasadnienie odnosi
sie wylgcznie do braku powszechnego dostepu do tych informacji oraz do podjecia dziatan

w celu ich zachowania w poufnosci.

W odniesieniu do raportu na zgodnos¢ z normg 62053-23 Przystepujgcy ograniczyt
sie do wskazania takich okolicznosci, jak to, ze raport zawiera szczegotowe informacije
o testach wykonanych w dedykowanym, akredytowanym laboratorium, przy czym nie
wiadomo w jaki sposéb miatoby to wykazywac wartos¢ gospodarczg raportu oraz ze zawiera
szczegotowe informacje o wyposazeniu laboratorium oraz zdjecia licznika. Okolicznosci tych
nie sposéb uznac¢ za potwierdzajgce warto$¢ gospodarczg raportu. W pozostatym zakresie
uzasadnienie odnosi sie wylgcznie do braku powszechnego dostepu do tych informacji oraz

do podjecia dziatan w celu ich zachowania w poufnosci.

Odnoszac sie do czeéci ogolnej uzasadnienia stwierdzi¢ nalezy, ze nie wnosi ono
niczego dla oceny zasadnosci zastrzezenia, przywotywanie tresci przepisow prawa
i orzeczen lzby oraz ogdlnikowych deklaracji wykonawcy w Zzadnej mierze nie wplywa na

merytoryczng jakos¢ uzasadnienia.

W odniesieniu do obu przedstawionych przez Przystepujgcego Foxytech uzasadnieh
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (pismo z 20 maja 2020 r. i z 15 czerwca 2020 r.)
nalezy stwierdzic, ze jest ono jeszcze bardziej ogolnikowe i w Zzadnej mierze nie moze byc¢
uznane za wykazujgce zasadno$¢ objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Obok
przytoczenia treSci przepisow prawa uzasadnienia zawiera zbior gofostownych
i nieskonkretyzowanych deklaracji o informacjach na temat know-how wykonawcy

i stosowaniu unikatowych rozwigzan, ktore mogtyby by¢ wykorzystane przez konkurencje.
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Tego typu stwierdzenia nie niosg ze sobg zadnej konkretnej tresci, nie wiadomo bowiem, na

czym ma polegaé unikalny charakter rozwigzan, stanowigcy o przewadze konkurencyjne.

Przystepujgcy nie tylko nie udowodnit warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informaciji, ale tez nie wykazat podjecia dziatah zmierzajgcych do zachowania ich poufnosci.
Rowniez w tym aspekcie uzasadnienie jest ogodlnikowe i zawiera niepoparte zadnymi
dowodami deklaracje o podjeciu takich srodkow. Wykonawca przedstawiajgcy twierdzenia
o0 stosowaniu odpowiednich klauzul i uméw o zachowaniu poufnosci informacji nie przestawit

na te okolicznos¢ zadnego dowodu.

Na koniec nalezy stwierdzi¢, ze powyzszej oceny nie moze zmieni¢ argumentacja
przedstawiona w pismach procesowych obu Przystepujgcych, peine uzasadnienie
zastrzezenia informacji powinno bowiem zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu wraz
Z przedtozeniem tych informacji, w zwigzku z czym argumenty przedstawione dopiero w toku

postepowania odwotawczego nie mogg mie¢ wptywu na ocene zasadnosci zarzutu.

Zaniechanie wezwania Foxytech do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego (ODD

Consulting Kft.) do udostepnienia potencjatu

Zarzut jest niezasadny.

Izba ustalita, ze Przystepujacy wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego — ODD Consulting Kft. z siedzibg

Budapeszcie.

Przystepujacy, na wezwanie z art. 26 ust. 1 przedstawit wykaz dostaw, w ktorym ujeto
dostawe zrealizowang przez ww. podmiot oraz wystawione na jego rzecz referencje

dotyczgce tej dostawy.

Przystepujgcy przedstawit réwniez oswiadczenie ODD Consulting Kft.,, w ktérym
wskazano nazwe Zamawiajgcego i nazwe postepowania oraz stwierdzono, ze ww. spotka
dysponuje wiedzg i doswiadczeniem niezbednym do realizacji zamowienia, w zakresie
okreslonym w pkt 1l1.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu. Wskazano, ze wiedza i doswiadczenie
zostaty zdobyte w ramach kontraktu pn. Dostawa 20928 szt. bezposrednich, statycznych
licznikow energii elektrycznej z roztgcznikiem oraz wbudowanym modemem GPRS/UMTS
lub LTE do E.ON Gazdasagi Szolgaltaté Kft. oraz ze spétka ODD Consulting zobowigzuje sie

do oddania tak opisanej wiedzy i doswiadczenia do dyspozycji Foxytech Sp. z 0.0.

W oswiadczeniu wskazano, ze wspoéfpraca ta bedzie oparta na udzielaniu przez

Podmiot udostepniajgcy potencjatu konsultacji Wykonawcy i udzielaniu mu wszelkiej
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niezbednej pomocy merytorycznej przy wykonaniu zamowienia pn.: ,Dostawa statycznych
bezposrednich licznikbw energii elektrycznej wbudowanym modemem LTE”, Zamawiajgcy:
TAURON Dystrybucja S.A., oznaczenie postepowania 2019/TDCN/TD-CN/03894/S
w zakresie niezbednym do nalezytego wykonania tego zamowienia. Jednoczesnie w imieniu
Podmiotu udostepniajgcego potencjat, tj. Spotki ODD Consulting Kft., udzielam Spofce
FOXYTECH Sp. z o0.0. upowaznienia do potwierdzania za zgodnos$¢ z oryginatem
dokumentéw odnoszgcych sie do Spotki ODD Consulting Kft. a sktadanych Zamawiajgcemu

w wyzej wymienionym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (...).
Zgodnie z art. 22a ustawy Pzp:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim

stosunkoéw prawnych.

2. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodnic
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamédwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych
podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu

do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia.

Stosownie do § 9 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, w celu oceny, czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamdéwienia publicznego oraz
oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep

do ich zasobdw, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentdw, ktdre okreslajg w szczegdlnosci:
1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu

zamodwienia publicznego;
3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;

4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotycza.

Zdaniem Odwotujgcego z przedtozonego przez Foxytech zobowigzania spétki ODD

Consulting Kft. nie wynika zakres i okres udzialu podmiotu trzeciego w wykonywaniu
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zamowienia oraz ze nie jest wiadome, na jaki okres podmiot trzeci udostepnit swoj potencjat,
jak rowniez w jaki sposéb zamierza poprzez konsultacje i wsparcie merytoryczne przekazaé

wiedze i doswiadczenie.

W ocenie Izby powyzsze twierdzenia Odwotujgcego nie majg oparcia w tresci
zobowigzania. Po pierwsze zobowigzanie okresla zakres udostepnianych zasobdéw — wiedza
i doswiadczenie (zdolnosci techniczne i zawodowe) zdobyte przez ODD w zwigzku
Z realizacjg wskazanego w tresci dokumentu zaméwienia. Po drugie z tresci zobowigzania
wynika, ze wiedza i doswiadczenie bedg przekazywane przy wykonaniu zamoOwienia pn.:
,Dostawa statycznych bezposrednich licznikbw energii elektrycznej wbudowanym modemem
LTE”, co oznacza, ze potencjat zostat udostepniony na okres realizacji tego wiasnie
zamowienia. Po trzecie — jako sposéb wykorzystania zasobow wskazano wspétprace ODD
Przystepujgcym, opartg na udzielaniu konsultacji i niezbednej pomocy merytorycznej przy
wykonywaniu zamoéwienia objetego Postepowaniem, a Odwotujgcy nie wykazat, aby sposob

ten nie byt wystarczajgcy.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw dotyczgcych zaniechania ujawnienia
informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Esmetric jako tajemnica przedsiebiorstwa Izba
odstgpita od merytorycznego rozpoznania zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia
oferty ww. wykonawcy z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ. W odniesieniu do tych zarzutow
Odwotujgcy odwiadczyt na posiedzeniu Izby, Ze majg one charakter ewentualny i wnidst o ich
rozpoznanie tylko w przypadku, gdyby Izba nie uwzglednita zarzutéw dotyczgcych tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do kosztow postepowania wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 9
ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze lzba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w swietle art. 192 ust. 10 ustawy
Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku,

z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wynika z postanowienia Sagdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie

z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
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Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 880/16, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIII Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: Nie budzito zatem watpliwo$ci, Zze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do iloSci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy (...) i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z o. o. wygrali
zatem i jednoczesnie przegrali w potowie. Sgd Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na
wyrok KIO i gtéwnej tezy jej uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany
w odniesieniu do ilosci uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego
stanowiska, w ocenie Sgdu Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwoftania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania,
zgodnie z brzmieniem ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna
orzec o0 kosztach postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg koszty postepowania
odwofawczego stosownie do jego wyniku. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezato, Ze Zaden
przepis nie reguluje wprost sytuacji, w ktérej odwotanie odwotujgcego Ilub wnoszgcego
sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w potowie. Przepisy § 5 ust. 2 jak i ust. 3
rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catosci, a zatem
nie mogty stanowi¢ oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania. W tym
stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do wyniku
postepowania wywofanego odwofaniem wniesionym przez Odwotujgcego (...). Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie

do wyniku postgepowania odwofawczego.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo uwzglednita
i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby odwotanie okazato sie zasadne w 3/4 z uwagi
na liczbe i wage zarzutéw uznanych za zasadne i za niezasadne. Kosztami postepowania po
obcigzono zatem Zamawiajgcego w czesci % i Odwotujgcego w czesci 1/4. Na koszty
postepowania odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci
15.000 z, koszty poniesione przez odwotujacego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie
3.600 zt oraz koszty poniesione ztytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego
w kwocie 3.600 zt (tgcznie 22.200,00 zt).
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Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.600,00 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 +
3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 5.550,00 zt (22.200,00 zt x
25%). Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
13.050,00 zt (18.600,00 — 5.550,00), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle

jego wyniku.

Przewodniczacy: .........coceeenes
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