Sygn. akt KIO 841/23

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawlowski
Czlonkowie: Irmina Pawlik

Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 r. przez odwotujgcego — Kaifa
Technology Netherlands B. V. z siedzibg w Amsterdamie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego PGE Dystrybucja Spotka Akcyjna Oddziat Lublin,
przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego:

A. Konsorcjum: ESMETRIC GROUP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie i UAB ,Elgama-Elektronika” z siedzibg w Wilnie
B. APATOR Spétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — Kaifa Technology
Netherlands B. V. z siedzibg w Amsterdamie i:
2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
Kaifa Technology Netherlands B. V. z siedzibg w Amsterdamie tytutem wpisu od

odwotania.



2.2. Zasadza od odwotujgcego — Kaifa Technology Netherlands B. V. z siedzibg
w Amsterdamie na rzecz zamawiajgcego — PGE Dystrybucja Spotka Akcyjna
Oddziat Lublin kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

CZIoNKOWIE:



Sygn. akt KIO 841/23

Uzasadnienie

PGE Dystrybucja Spoétka Akcyjna Oddziat Lublin, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej jako ,ustawa PZP”, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe Licznikéw Zdalnego Odczytu 1 i 3- fazowych

dla odbiorcéw koncowych przytgczonych do sieci niskiego napiecia w podziale na 3 Czesci”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 maja 2022 r., pod numerem 2022/S 101-281130.

W dniu 27 marca 2023 r. (data wptywu odwotania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) wykonawca Kaifa Technology Netherlands B. V. z siedzibg w Amsterdamie,
zwany dalej ,Odwotujgcym” lub ,wykonawcg KAIFA”, wniést odwotanie wobec czynnosci

i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy PZP:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na uznanie, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP pomimo, iz Odwotujgcy nie
przedstawit informacji wprowadzajgcych w btgd oraz dochowat nalezytej starannosci przy
weryfikacji przedstawianych Zamawiajgcemu informac;ji (zarzut nr 1),

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
mimo, iz wykonawca ten ztozyt wymagane w postepowaniu przedmiotowe srodki dowodowe,
ewentualnie art. 107 ust. 4 w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zilozenia wyjasnien przedstawionych przez
Odwotujgcego przedmiotowych srodkéw dowodowych (zarzut nr 2),

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum:
ESMETRIC GROUP Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i UAB
.Elgama-Elektronika” z siedzibg w Wilnie, zwanych dalej jako ,Konsorcjum” mimo, iz wykonawcy

ci nie ztozyli wymaganych przedmiotowych srodkéw dowodowych (zarzut nr 3),



4) art. 18 ust. 1-3 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP
poprzez zaniechanie ujawnienia catosci dokumentdow bezzasadnie zastrzezonych przez
Konsorcjum jako tajemnica przedsiebiorstwa: catosci wyjasnien z dnia 17 stycznia 2023 r.
pomimo, ze Konsorcjum nie wykazato zasadnosci zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i spetnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zarzut nr 4).

W zwigzku z podniesionymi w odwotaniu zarzutami Odwotujgcy wniost o uwzglednienie
jego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 1:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania,
c) powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego lub
ewentualnie wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnienh w zakresie przedmiotowych
srodkéw dowodowych,
d) udostepnienie catosci wyjasnien Konsorcjum dotyczgcych przedmiotowych srodkéw
dowodowych z dnia 17 stycznia 2023 r.,

€) odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie deklaracji
zgodnosci UE zgodnie z dyrektywg 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywag 2011/65/UE (RoHS 1) dla
modemow komunikacyjnych oraz zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
(zarzut nr 2 odwotania) Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy zarzucit
mu brak ztozenia deklaracji zgodnosci dla modemoéw CL101 wyprodukowanych w Polsce przez
firme PYSENSE Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku (dalej jako
Jlirma PYSENSE”), w ktére wyposazone zostaty liczniki ztozone jako prébki. Odwotujgcy podat,
ze ztozona razem z ofertg deklaracja zgodnosci w sposéb wyrazny i jednoznaczny obejmuje
licznik energii elektrycznej z modemem komunikacyjnym CL 101 2G/4G i zawiera deklaracje
zgodnoséci z wymaganymi w pkt 5.1.7 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ”)
dyrektywami 2014/53/EU (RED) oraz 2011/65/EU (RoHS Il). Deklaracja ztozona wraz z ofertg,
wbrew nieuprawnionej konkluzji Zamawiajgcego, jest wtasciwym dokumentem potwierdzajgcym
zgodno$¢ oferowanych urzgdzen z warunkami zamowienia, zaréwno pod kgtem wymagan pkt

5.1.7 SWZ, jak i przepisdbw prawa w zakresie ww. deklaracji zgodnosci UE. Jednoczesnie,



deklaracja ta jest wiasciwa dla modemu ztozonego przez Odwotujgcego wraz z probkg licznika.
Modem komunikacyjny, w ktdéry wyposazony jest licznik posiada to samo oznaczenie, co modem
komunikacyjny wskazany w deklaracji zgodnosci, gdyz jest to ten sam typ modemu
komunikacyjnego, jak ten dla ktérego wystawiono deklaracje zgodnosci, a tym samym

deklaracja zgodnosci ztozona wraz z ofertg jest zgodna ze ztozong probkag licznika.

Odwotujgcy dodat, ze modem CL101 2G/4G stanowi wymienny modem komunikacyjny,
zaprojektowany i dedykowany dla licznikbw zaoferowanych w ramach przedmiotowego
postepowania. Urzgdzenie to stanowi akcesorium dla licznikdw energii elektrycznej i nie podlega
wykorzystaniu samodzielnie, poza wykorzystaniem jako modem komunikacyjny licznika energii
elektrycznej. Wobec tego wiasciwe jest przeprowadzanie badan technicznych jego wiasciwosci
wytgcznie w ramach licznika, w ktorym jest wykorzystywany. W zwigzku z tym, oraz faktem, iz
w ramach oferowanego rozwigzania, modem komunikacyjny nie stanowi urzadzenia
zewnetrznego w stosunku do licznika, rowniez deklaracja zgodnoéci UE wystawiana jest tgcznie
dla licznika wraz z jego komponentami, tj. obejmuje (zgodnie z trescig ztozonego wraz z ofertg
dokumentu) licznik wraz z modemem komunikacyjnym. Tak ziozona deklaracja zgodnosci jest
zgodna z przepisami prawa, w szczegolnosci wymaganych dyrektyw 2014/53/EU (RED) oraz
2011/65/EU (RoHS II). Jednoczes$nie zdaniem Odwotujgcego nie sposdb uznac, iz nie spetnia
ona wymagania pkt 5.1.7 SWZ, skoro zawiera wymagane potwierdzenie zgodnosci w formie
deklaracji zgodnosci UE wystawionej przez producenta licznika. Bez znaczenia jest przy tym
okolicznosé, iz modem komunikacyjny oznaczony jest znakiem firmowym PYSENSE. Gdyby
Zamawiajacy, dziatajgc z zachowaniem przepiséw ustawy i poszanowaniem zasad prowadzenia
postepowania, zwrdcit sie do Odwotujgcego o udzielenie stosownych wyjasnien, nie miatby
watpliwosci, ze modem CL101 ztozony wraz z prébkg oraz ujety w deklaracji zgodnosci UE jest
tym samym urzgdzeniem. Firma PYSENSE jest producentem modemu komunikacyjnego
stanowigcego modut dedykowany dla licznikdw zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu
przez Odwotujgcego. Fakt, iz jeden z komponentéw urzgdzenia produkowany jest przez innego
producenta nie wptywa ani na fakt, iz firma Shenzhen Kaifa Technology (Chengdu) Co. Ltd. jest
producentem catego urzgdzenia (licznika) uprawnionym do wystawienia deklaracji zgodnosci dla
urzgdzenia wraz z wmontowanym w nim modemem. Jest to poprawna i wilasciwa Sciezka

weryfikacji i deklarowania zgodnosci ze wskazanymi dyrektywami UE.

Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze firma PYSENSE produkuje modemy komunikacyjne

CL101 na zlecenie i na licencji oraz na podstawie dokumentacji technicznej modemow



udostepnionej przez producenta licznikéw, jednakze uprawniona jest ona do oznaczania ich
wilasnym znakiem firmowym i korzystania z nazwy producenta. Nie zmienia to faktu, iz modemy
dedykowane sg dla licznikéw produkcji KAIFA i produkowane zgodnie z wytycznymi
otrzymanymi od KAIFA, natomiast KAIFA jako producent catego urzadzenia jest podmiotem
zobowigzanym do wystawienia deklaracji zgodnosci zgodnie z dyrektywami 2014/53/EU (RED)
oraz 2011 /65/EU (RoHS II) obejmujgcg licznik wraz z modemem komunikacyjnym. Zatem
wedtug Odwotujgcego twierdzenie Zamawiajgcego o nie dotgczeniu przez Odwotujgcego do
oferty wymaganego przedmiotowego srodka dowodowego w postaci deklaracji zgodnosci dla
modemow CL101 wyprodukowanych w Polsce przez firme PYSENSE jest nieuprawnione,
poniewaz brak bylo obowigzku wystawiania przez firme PYSENSE takich deklaracji wytgcznie
na modem komunikacyjny. Odwoltujgcy wskazat, Zze zgodnym z prawem wspolnotowym
potwierdzeniem zgodnosci modemu komunikacyjnego z wymaganiami dyrektyw RED i RoHS I
jest deklaracja zgodnosci wystawiana przez producenta licznika, ktéra obejmuje — zgodnie
z wymaganiami pkt 5.1.7 SWZ — zaréwno licznik, jak i modem komunikacyjny, tj. cate
urzgdzenie elektroniczne i radiowe podlegajgce badaniu i potwierdzeniu zgodnosci. Odwotujgcy
zauwazyt tez, ze Zamawiajgcy nie zarzucit mu wecale braku zgodnosci z wymaganiami
przedmiotowych dyrektyw, a wylgcznie — brak przedtozenia dokumentu, ktéry w jego ocenie
powinien byt ztozy¢ Odwotujacy. Jednoczesnie Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony wycigga
whnioski o tym, iz modemy komunikacyjne ztozone wraz z probkami licznikdw sg innymi niz
modemy wskazane w deklaracji zgodnosci ztozonej wraz z ofertg. Niezrozumiate jest dla niego
tez wywodzenie przez Zamawiajgcego, iz fakt ze liczniki produkowane sg w Chinach, wyklucza
mozliwo$¢ produkcji jego komponentéw przez inny podmiot i w innej lokalizacji. Produkcja
modemow komunikacyjnych przez firme PYSENSE nie stoi na przeszkodzie ich montazu
w licznikach produkowanych przez wykonawce KAIFA, ktory jako producent catosci rozwigzania
bierze odpowiedzialnos¢ za proces techniczny, wtasciwosci urzgdzenia oraz posiada obowigzek
wystawienia dla niego deklaracji zgodnosci, ktéra w sposob wyrazny wskazuje na objecie nig
takze modemoéw komunikacyjnych, ktore stanowig moduty zaprojektowane i przeznaczone
specjalnie do wykorzystania w tej roli w ramach licznikbw MA110M i MA309M. Zdaniem
Odwotujgcego watpliwosci Zamawiajgcego zostatyby rozwiane, gdyby zastosowat on
przewidziany w ustawie PZP tryb wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie
ztozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych. W przypadku dostrzezenia wskazanej,
pozornej rozbieznosci, takie wezwanie stanowito nie tylko uprawnienie, ale wrecz obowigzek
Zamawiajgcego, ktory przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty zobowigzany byt do

wyjasnienia, czy niezgodnos¢ faktycznie zaistniata. Odwotujgcy podkreslit, ze uprawnienie do



zgdania wyjasnien w zakresie zaoferowanego rozwigzania przeradza sie w obowigzek
w sytuacji, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie
jednoznacznie i stanowczo wywie$¢ bez udziatu wykonawcy. Ta sama zasada odnosi sie do
sytuacji, gdy powyzsze tresci zawarte sg w sktadanych z ofertg przedmiotowych srodkach
dowodowych. Odwotujgcy podsumowat uzasadnienie zarzutu nr 2 odwotania, ze Zamawiajgcy
Z naruszeniem przepisbw i zasad postepowania samodzielnie dokonat nieprawidtowej
interpretacji ztozonych przez Odwotujgcego przedmiotowych srodkéw dowodowych — zaréwno
w odniesieniu do stanu faktycznego, jak i prawnego — i w zwigzku z tym mozna mu zarzucic nie
tylko nieprawidtowe odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na brak przedmiotowego
srodka dowodowego, ale takze zaniechanie wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien

ztozonych dokumentow w trybie art. 107 ust. 4 ustawy PZP.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie
deklaracji zgodnosci MID wraz z aktualnymi certyfikatami oceny zgodnosci (wedlug modutéw
B+D lub B+F lub H1) oraz zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien (zarzut
nr 2 odwotania) Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zarzucit mu niezatgczenie do sktadanej
oferty Certyfikatu D wystawianego w ramach przeprowadzanej procedury oceny zgodnosci MID.
Jednoczesnie Odwotujacy zauwazyt, ze watpliwosci Zamawiajgcego nie budzito to, ze taki
certyfikat zostat wystawiony dla producenta oferowanych licznikéw, gdzie potwierdzenie
posiadania wymaganej certyfikacji zawarte jest zaréwno w Deklaracji zgodnosci UE, jak i wynika
ze ztozonej probki licznikow. Odwotujgcy dodat, ze bezspornym jest, ze certyfikat oceny
zgodnos$ci typu urzadzeh zostat ztozony przez Odwotujgcego wraz z ofertg. Przy tym
Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia petnej dokumentacji technicznej przeprowadzenia procedur
zgodnych z modutami B+D. Wskazat tylko, ze zgodnie z tym, co wynika z przepisow dyrektywy
MID, deklaracja zgodnosci powinna wskazywa¢ wybrang przez producenta procedure oceny
zgodnoéci. W ocenie Odwotujgacego wskazywany przez Zamawiajgcego ,Certyfikat D” nie
stanowit zatem dokumentu wymaganego zgodnie z warunkami zamodwienia, jak réwniez jego
przedstawienie nie mogto stuzy¢ wykazaniu Zadnych okolicznosci innych niz wynikajgce
z pozostatych ztozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych, w szczegdlnosci probki
urzgdzenia oraz deklaracji zgodnosci, a tym samym odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu

na brak tego dokumentu jest niezasadne i nieproporcjonalne.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy podniodst, ze certyfikat D stanowi dokument, ktéry

Zamawiajgcy moégt uzyska¢ samodzielnie, korzystajgc za pomocg bezptatnej i ogélnodostepnej



bazy danych, tj. bazy certyfikatow udostepnianej przez Ministra Spraw Gospodarczych i Polityki
Klimatycznej Holandii. Dla wyszukania certyfikatu i pobrania tresci dokumentu wystarczajgca
jest znajomosé numeru certyfikatu, ktory zostat podany przez Odwotujgcego w ztozonej ofercie,
zatem Zamawiajgcy na podstawie informacji zawartych w ofercie i prébce moégt zweryfikowac
posiadanie kwestionowanego certyfikatu i jego tres¢é. Poza tym Zamawiajgcy mogt uzyskaé
stosowne wyjasnienia w tym zakresie wzywajgc Odwotujgcego w trybie art. 107 ust. 4 ustawy
PZP do udzielenia wyjasnien w zakresie ztozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych tak,
jak uczynit to w odniesieniu do ofert konkurencyjnych. Zaniechanie przez Zamawiajgcego
takiego wezwania oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na brak przedmiotowego
dokumentu stanowi naruszenie przepisow i zasad ustawy PZP, zwlaszcza w Swietle tego, ze
Zamawiajacy kierowat na podstawie art. 107 ust. 4 ustawy PZP do Konsorcjum wezwanie z dnia
11 stycznia 2023 r. do ztozenia wyjasnien w zakresie przedmiotowych Srodkow dowodowych.
Zaniechanie tej czynnoéci wzgledem Odwotujgcego stanowi zatem razgce naruszenie zasady

rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Nastepnie Odwotujgcy przeszedt do uzasadnienia zarzutu nr 1 odwotania odnoszgcego
sie do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
PZP stwierdzajgc, ze rzekoma niezgodnos¢ i niewtasciwa samodzielna interpretacja przez
Zamawiajgcego ztozonych przez Odwoltujgcego dokumentéw stanowita, zgodnie z informacijg
z dnia 17 marca 2023 r., podstawe do zastosowania wobec Odwotujgcego przestanki
wykluczenia z postepowania okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Zdaniem
Odwotujgcego taki zarzut Zamawiajgcego jest catkowicie bezpodstawny, poniewaz zadna
z podanych przez Odwotujgcego informacji nie byta informacjami wprowadzajgcymi
Zamawiajgcego w btad lub niezgodnymi ze stanem faktycznym. Wedlug Odwotujgcego sam
Zamawiajgcy nie podaje, ktéra z informacji faktycznie zawartych w dokumentach ztozonych
przez Odwotujgcego (a nie jedynie okolicznosci stanowigce wynik nieuprawnionych
przypuszczeh Zamawiajgcego) stanowita informacje nieprawdziwg lub taka, ktora mogtaby
wprowadzac¢ Zamawiajgcego w btad. Jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do wynikajgcego ze
ztozonych dokumentéw stanu faktycznego, to analizujgc podstawy faktyczne czynnosci
odrzucenia oferty w pierwszej kolejnosci zobowigzany byt do wezwania wykonawcy w trybie art.
107 ust. 4 ustawy PZP do udzielenia wyjasnien. Jego zdaniem btedne byly wylgcznie
przypuszczenia Zamawiajgcego zmierzajgce do negatywnej oceny oferty Odwotujgcego, a nie

ztozone przez tego wykonawce dokumenty.



Odwotujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy dokonat nieuprawnionego i niezgodnego
Zz rzeczywistoscig procesu wnioskowania, ze z faktu iz deklaracja zgodnosci wskazuje na
miejsce produkcji licznikbw wyposazonych w moduty komunikacyjne, oznacza to, ze kazdy
z elementéw i modutéw licznika réwniez podlega produkcji w tym samym miejscu. Wynika to
z pkt 2 akapitu czwartego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdzie Zamawiajacy
odwoltujgc sie do deklaracji zgodnosci wystawionej dla licznikéw, zastepuje precyzyjne
okreslenie zawarte w deklaracji zgodnosci, pojeciem ,asortyment” i podgzajgc za tym pojeciem
stwierdza wystepowanie niezgodnosci w ofercie Odwotujgcego. Wedtug Odwotujgcego nie
wystepuje zadna sprzeczno$¢ i nieprawidtowos¢ w zestawieniu informacji, ze licznik typ
MAZ110M (i odpowiednio: MA309M) zostat wyprodukowany w Chinskiej Republice Ludowej przez
Shenzhen Kaifa Technology (Chengdu) Co. Ltd., natomiast modem bedacy jego wyposazeniem
(wskazanym w oznaczeniu typu urzgdzenia i objetym te samg deklaracjg zgodnosci UE) zostat
wyprodukowany przez firme PYSENSE w Polsce, albowiem specyfikacja nie zawierata zadnych
zastrzezen co do koniecznosci pochodzenia wszystkich modutéw i komponentéw licznika od
jednego producenta, a okoliczno$¢ ta nie stanowita podstawy odrzucenia oferty. Informacje
zostaty podane przez Odwotujgcego zgodnie ze stanem faktycznym, prawidtowo identyfikujgc
miejsca i podmioty wytwarzajgce poszczegodlne urzadzenia, natomiast jego zdaniem btedne
i niezgodne z rzeczywistoscig jest stwierdzenie Zamawiajgcego, ze zgodnie z dyrektywami
2014/53/UE (RED) oraz 2011/65/UE (RoHS Il) deklaracje zgodnosci UE w ich zakresie powinien

wystawi¢ producent modemu firma PYSENSE.

Jednoczesnie Odwotujgcy zauwaza, ze nawet gdyby uznaé stanowisko Zamawiajgcego
za prawidlowe, ze nie doszio do nieziozenia przez Odwotujgcego wymaganej deklaracji
zgodnosci w zakresie modemdéw komunikacyjnych (co stanowito podstawe nr 1 odrzucenia
oferty Odwotujgcego i zostato zaadresowane w odrebnym zarzucie odwotania), to ocena
Zamawiajgcego o wystepowaniu w takiej sytuacji podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy PZP jest zbyt daleko idgca i nieuprawniona. Odwotujgcy podkreslit, Zze nie wprowadzat
Zamawiajgcego w btgd ani co do podmiotu wytwarzajgcego modemy komunikacyjne na
potrzeby postepowania, ani co do miejsca ich produkcji, poniewaz informacje te zostaly
wyraznie zawarte na obudowie modeméw komunikacyjnych. Wobec tego nie mozna stwierdzi¢,
w jakim zakresie doszio tu do zawinionego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. Twierdzenie
Zamawiajgcego, ze wprowadzeniem w bigd jest stosowanie jednakowego oznaczenia typu
modemu CL 101, zdaniem Odwotujgcego jest réwniez chybione, albowiem oznaczenie to jest

prawidtowe i identyfikuje model modemu komunikacyjnego zaprojektowanego i przeznaczonego



do wykorzystania w licznikach MA110M i MA309M zaoferowanych w przedmiotowym
postepowaniu, natomiast postugiwanie sie jednakowym oznaczeniem dla urzadzen nalezgcym
do jednego typu urzgdzen (produkowanych na podstawie jednego projektu, o jednakowych
wiasciwosciach itd.) jest czyms$ catkowicie uprawnionym. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy
zarzucit mu lekkomysinosé¢ i brak starannosci przy przedstawianiu informaciji, ale nie wiadomo,
ktére z informacji zostalty przez Odwolujgcego przygotowane niestarannie w sytuacji, gdy
oznaczenia na liczniku oraz modemie sg wyrazne, natomiast ztozone deklaracje zgodnosci UE

rowniez odpowiadajg przepisom dyrektywy w ww. zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego wskazanie Zamawiajgcego w uzasadnieniu jego decyzji
0 odrzucenie oferty Odwotujgcego, ze nieprawdziwe sg informacje podane przez niego w pkt IV
16 oraz 9 oferty (czyli oswiadczenia o zgodnosci oferty z warunkami zamowienia oraz
o prawdziwosci ztozonych oswiadczen i dokumentow) nie moze by¢ traktowane jako
uzasadniona i prawidtowa podstawa faktyczna stwierdzenia wystgpienia przestanki wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Odwotujgcy
uwaza, ze przyczyng powotywania tychze oswiadczen jako informacji nieprawdziwych jest
wytgcznie okolicznosé, ze Zamawiajgcy hie jest w stanie wskazag, kiore konkretnie ze ztozonych
w ofercie informacji/dokumentéw sg niezgodne ze stanem faktycznym. Ponadto w odniesieniu
do dodatkowych uwag Zamawiajgcego dla Odwotujgcego nie jest zrozumiate, jakie okolicznosci
Swiadczgce o nierzetelnosci przedstawionych Zamawiajgcemu informacji wywodzone sg ze
stwierdzenia zawartego w uzasadnieniu odrzucenia, ze: ,zfozone przez Wykonawce Deklaracje
zgodnosSci oznaczone zostaty datg wystawienia Deklaracji, ktére mogg postuzyc¢ jako
potwierdzenie, iz Deklaracje zostaly przygotowane na potrzeby niniejszego postepowania”,
albowiem producent miat nie tylko prawo, ale wrecz obowigzek oznaczy¢ na Deklaracjach
zgodnoéci date ich wystawienia. Poza tym Odwotujgcy uwaza, ze powotywanie sie na tresc
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego w takim kontekscie, jak czyni to
Zamawiajacy, jest catkowicie chybione, poniewaz wtasciwe dla przedmiotu zamdwienia jest to,
ze liczniki elektryczne musiaty zosta¢ dostosowane do potrzeb przedmiotowego postepowania
przez kazdego z wykonawcdéw biorgcych w nim udziat — wynika to zaréwno ze specyfiki
wymagan samego Zamawiajgcego opisanych w warunkach zamowienia, jak i z wymagan
przepisdw krajowych, ktére sg specyficzne dla rynku polskiego. Odwotujgcy podnidst, ze chociaz
doktadnie analogiczne stwierdzenie zostalo zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonym przez Konsorcjum, to nie wzbudzito to jakichkolwiek zastrzezen

Zamawiajgcego. Ta argumentacja Zamawiajgcego potwierdza zatem jego zdaniem to, ze zarzut
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wprowadzenia przez Odwotujgcego w biad jest zupetnie chybiony i swiadczy o negatywnym
i nierownym w stosunku do pozostatych wykonawcow traktowaniu oferty ziozonej przez
Odwotujgcego. W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze podstawy opisane przez
Zamawiajgcego W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty sg nie tylko nieprawdziwe, ale
réwniez catkowicie nieadekwatne i nieproporcjonalne do zastosowanej sankcji, natomiast
znaczna czes¢ argumentacji ma charakter ogélnych wywodéw i twierdzen, niepowigzanych
z konkretnymi okolicznosciami sprawy. W ocenie Odwotujgcego tok rozumowania
Zamawiajgcego mozna uzna¢ za prowadzgcy do absurdalnych wnioskéw, ze kazdy przypadek
jakiejkolwiek niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia (czy to w zakresie tresci oferty czy
nieztozenia wymaganych dokumentéw) stanowi jednoczesnie przestanke wykluczenia
wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, poniewaz moze ,wywofa¢ mylne wrazenie, czy
stworzy¢ ztudzenie”, ze ztozona oferta spetnia wymogi zawarte w SWZ. Stanowi to
nieprawidtowg wyktadnie normy z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP zaréwno w jej aspekcie

literalnym, celowosciowym, jak i funkcjonalnym.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego nieziozenia przez Konsorcjum wymaganych
przedmiotowych srodkéw dowodowych — Deklaracji zgodnosci UE (zarzut nr 3 odwotania)
Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z pkt 5.1.7 SWZ wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia
Deklaracji zgodnosci MID oferowanych licznikdéw, natomiast w przypadku, w ktérym urzgdzenie,
dla ktérego wystawiana jest Deklaracja zgodnosci UE objete jest wiecej niz jedng normg
zharmonizowang, dokument Deklaracji zgodnosci powinien wymienia¢ wszystkie normy, ktérym
podlega dane urzadzenie. Dodat, ze Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/32/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw czionkowskich
odnoszgcych sie do udostepniania na rynku przyrzgdéw pomiarowych (Dyrektywa MID) wymaga

deklaracji zgodnosci dla licznikow energii elektrycznej.

Stosownie do pkt 3.A.35 Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej jako
~S0OPZ") stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SWZ licznik musi by¢ wyposazony w bezprzewodowy
interfejs Wireless M-Bus, zgodny z wymaganiami okreslonymi w punkcie G. Interfejs Wireless
M-Bus jest interfejsem komunikacyjnym stuzgcym do lokalnej komunikacji licznika
z infrastrukturg Sieci Domowej odbiorcy. Zgodnie z wymaganiami pkt 3.G.4 SOPZ, interfejs
Wireless M-Bus ma by¢ zgodny z aktualng normg PN-EN 13757-4 oraz zapewnia¢ okreslone
przez Zamawiajgcego wymagania co do m. in. czestotliwosci i poziomu transmisji. Skoro

interfejs komunikacyjny Wireless M-Bus jest modutem radiowym w rozumieniu dyrektywy
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2014/53/UE (RED), to powinien spetnia¢ wymienione w tej dyrektywie normy. Zatgcznik VI
dyrektywy w ppkt 6 wskazuje elementy, jakie powinna zawiera¢ deklaracja zgodnosci
z dyrektywg RED: ,,Odwotania do odnosnych norm zharmonizowanych, ktére zastosowano, lub
do innych specyfikacji technicznych w stosunku do ktérych deklarowana jest zgodno$c.
Odwotania muszg by¢ podane wraz z ich numerami identyfikacyjnymi i wersjami oraz
w stosownych przypadkach z datg wydania”. Zgodnie z art. 18 ust. 3 dyrektywy RED: ,Jezeli
urzadzenie radiowe podlega wiecej niz jednemu aktowi prawa unijnego wymagajgcego
deklaracji zgodnosSci UE, sporzgdzana jest jedna deklaracja zgodnosci UE odnoszgca sie do
wszystkich takich aktow prawa unijnego. W deklaracji takiej wskazane sg odpowiednie unijne
akty prawne, wfgcznie z odniesieniem do ich publikacji’. Analogiczne postanowienie znajduje sie
réwniez w art. 19 ust. 3 dyrektywy MID. Odwotujgcy uwaza zatem, ze Deklaracja zgodnoéci dla
licznikéw powinna, obok norm wynikajgcych z dyrektywy MID, wskazywaé takze w swojej tresci
na spetnianie przez to samo urzgdzenie réwniez norm wynikajgcych z dyrektywy RED. Jezeli
produkt podlega pod kilka dyrektyw nowego podejscia, to wystawia sie jedng deklaracje
zgodnoéci. Rownoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze Deklaracje zgodnosci dla oferowanych
licznikow Gama 150 oraz Gama 350 ziozone przez Konsorcjum nie zawierajg wskazania
wymaganych norm w zakresie urzgdzen radiowych. Dla czestotliwosci radiowych
i wykorzystania pasma ISM zastosowanie znajdujg m. in. normy: PN-ETSI EN 300 220-1
V3.1.1:2017-08 — Urzadzenia bliskiego zasiegu (SRD) pracujgce w czestotliwosci od 25 MHz do
1000 MHz — Czes¢ 1: parametry techniczne i metody pomiaréw oraz PN-ETSI EN 300 220-2
Vv3.2.1:2018-12 — Urzadzenia bliskiego zasiegu (SRD) pracujgce w zakresie czestotliwosci od 25
MHz do 1000 MHz — Czes$¢ 2: Zharmonizowana norma dla dostepu do widma radiowego
niespecyficznych urzgdzen radiowych. W zwigzku z tym Odwotujgcy podniost, ze brak
odwotania do norm zharmonizowanych dotyczgcych modutu radiowego na czestotliwos¢ 868
MHz powoduje to, ze deklaracja zgodnosci nie zostata sporzgdzona w prawidtowy sposoéb. Brak
powyzszych norm daje rowniez podstawe do stwierdzenia, ze producent/dostawca nie wykonat
zadnych badan na zgodno$¢ z normami UE w tym zakresie i oferowane przez niego urzgdzenie
nie spetnia norm UE, a w szczegdlnosci norm wynikajgcych z dyrektywy 2014/53/UE, a tym
samym wprowadzenie tego urzgdzenia na rynek bytoby niezgodne z prawem. Ponadto jego
zdaniem niezgodna z dyrektywg RED jest takze Deklaracja zgodnos$ci ztozona przez
Konsorcjum dla modemu komunikacyjnego LM-SIM76, albowiem Konsorcjum ztozyto odrebng
od Deklaracji zgodnosci UE dla licznika Deklaracje zgodnosci UE dla samego modemu
komunikacyjnego. Nawet jesli uznaé takie ztozenie deklaracji zgodnosci za dopuszczalne, to

powinna ona spetnia¢ wymagania dyrektywy RED, natomiast w deklaracji zgodnosci ztozonej
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w ofercie Konsorcjum brak jest wymaganego w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/53/UE (RED)
stwierdzenia, ze wykazane spetnienie zasadniczych wymagan okreslonych w art. 3 dyrektywy, {j.

Zasadniczych Wymagan dla urzadzen radiowych.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze w deklaracjach zgodnosci UE ztozonych przez
Konsorcjum dla licznikéw oraz modemow komunikacyjnych, zawarto odniesienia do norm, ktére
nie odnoszg sie do tych urzadzen, a zatem nie powinny by¢ wskazane w tych dokumentach:

1) W deklaracjach zgodnosci dla licznikow Gama 150 i Gama 350:
- Norma EN 301 908-2 V13.1.1

- Norma EN 50065-1:2011

- Norma EN 301 489-17 V3.2.4

2) W deklaracji zgodnosci dla modemu komunikacyjnego LTE:

- Norma EN 301 489-17 V3.2.4

- Norma EN 301 908-2 V13.1.1

- Norma EN 300 328 V2.2.2

- Norma EN 301 893 V2.1.1

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze deklaracja zgodnosci UE moze byé wystawiona przez
producenta — w zakresie okreslonych w niej norm — tylko po dokonaniu przez niego oceny
zgodnosci urzadzenia zgodnie z wymaganiami danej dyrektywy UE w zakresie procedury oceny
zgodnosci. Procedury te okre$lajg mozliwosci wyboru sposrod wskazanych procedur oceny
zgodnosci, jednakze nie sg to nigdy procedury ograniczajgce sie do czysto formalnego
potwierdzenia zgodnosci norm — ocena zgodnosci wymaga dokonania kontroli i badan
urzgdzenia w przewidywanych warunkach eksploatacji, nawet jesli takie badanie dokonywane
jest wytacznie przez wewnetrzne laboratoria producenta (bez udziatu jednostki notyfikowanej).
Oznacza to, ze zadeklarowanie zgodnosci z okreslonymi normami musi by¢ potwierdzone
badaniami i towarzyszgcg dokumentacjg techniczng. Producent wystawiajgcy deklaracje
zgodnosci UE bierze odpowiedzialnos¢ za jej tres¢ i zgodno$¢ urzgdzenia z wykazanymi

normami.

W podsumowaniu tej czesci uzasadnienia zarzutu Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozone
przez Konsorcjum deklaracje zgodnosci sg niezgodne z obowigzujgcymi przepisami,
w szczegolnosci w zakresie braku potwierdzenia zgodnosci z normg dla modutu radiowego.

Dlatego nie mozna uzna¢, aby Konsorcjum poprzez ztozenie dokumentu niepoprawnego
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i niezgodnego z witasciwymi przepisami ztozyto wymagany w pkt 5.1.7 SWZ przedmiotowy
srodek dowodowy. Z racji tego, ze dokumenty wymienione w pkt 5.1.7 SWZ nie podlegajg
uzupetnieniu, Zamawiajgcy dokonat naruszenia przepiséw ustawy PZP, w tym zasady uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, gdyz zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 odwofania w zakresie dotyczgcym nieziozenia przez
Konsorcjum wymaganych przedmiotowych $srodkéw dowodowych, tj. certyfikatu H1, Odwotujgcy
wskazat, ze Konsorcjum zfozyto certyfikat zatwierdzenia systemu jakosci wedtug modutu H1
0 numerze SK 09-001 H rev. 18 z dnia 13 kwietnia 2022 r. wraz z aneksem okreslajgcym zakres
certyfikacji. W tabeli 1 wskazano typ licznika — odpowiednio Gama 150 oraz Gama 350 wraz
z podaniem numeru certyfikatu badania projektu dla danego typu urzadzenia, numeru jednostki
notyfikowanej oraz daty waznosci certyfikatu. W swietle tresci tego dokumentu dla typu Gama
150 - certyfikat badania projektu posiada numer SK 21-004 HD oraz date waznosci do dnia
8 marca 2031 r., natomiast dla typu Gama 350 — numer SK 19-003 HD i date waznosci 19
sierpnia 2029 r. Jednoczesnie razem z ofertg Konsorcjum zatgczyto tez Certyfikat badania
projektu nr SK 21-004 HD dla typu licznika GAMA 150 wydany dnia 22 sierpnia 2022 r., ale o
dacie waznosci do dnia 17 lutego 2031 r., a zatem wczesniejszej niz data wskazana
w certyfikacie zatwierdzenia systemu jakosci, pomimo iz certyfikat badania projektu zostat
wydany poézniej niz certyfikat zatwierdzenia systemu jakosci. Podobng nieprawidtowosc
Odwotujgcy zauwazyt w odniesieniu do certyfikatu dla typu GAMA 350, gdzie ztozony dla tego
licznika Certyfikat badania projektu posiada ten sam numer co wskazany w tabeli nr 1 certyfikatu
systemu jakosci, ale jego data waznosci to 7 lipca 2029 r., podczas gdy data wydania jest
ponownie pozniejsza, tj. 22 sierpnia 2022 r. W ocenie Odwotujgcego ujawnione niezgodnosci
w ramach przedtozonych dokumentéw mogg oznaczaé, ze przediozono razem z ofertg
nieprawidiowe (nie bedgce najnowszg wersjg certyfikatu) certyfikaty badania projektu licznikow
lub tez, ze urzadzenia, ktérych dotyczg przedstawione certyfikaty badania projektu sg innymi
urzgdzeniami niz te zatwierdzone w Certyfikacie zatwierdzenia systemu jakosci H1, a jedynie
postugujg sie tym samym oznaczeniem typu. Odwotujgcy uwaza, ze niezaleznie od tego, ktéra
Z tych okolicznosci zachodzi, przesadza to o nieprzedtozeniu przez Konsorcjum wymaganych
przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktére nie podlegajg uzupetnieniu. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP zaniechat
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum i jednoczes$nie naruszyt zasady okreslone w art. 16

ustawy PZP.
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Uzasadniajgc zarzut nr 4 odwotania dotyczgcy zaniechania udostepnienia w catosci
wyjasnien Konsorcjum z dnia 17 stycznia 2023 r. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy btednie
utrzymat tajemnice zastrzezonych informacji, albowiem w kontekscie zlozonego przez
Konsorcjum uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa odtajnieniu powinna podlega¢ petna tresé
wyjasnien ztozonych w dniu 17 stycznia 2023 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze zastrzezenie jawnosci
informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci
postepowania, w zwigzku z tym przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny by¢
interpretowane $cisle. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP Zamawiajgcy jest uprawniony do
zachowania — na wniosek wykonawcy — poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest nie tylko
wykazanie, iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale
réwniez prawidiowe wykazanie tego faktu. Bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, brak
ztozenia uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujacego uzasadnienia albo
nieztozenie dowodow potwierdzajgcych podjecie przez wykonawce srodkdw zmierzajgcych do
zachowania informacji w poufnosci musi skutkowaé odtajnieniem zastrzezonych informacji.
Obowigzek zbadania prawidtowos$ci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na
Zamawiajgcym, ktéry zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy PZP, jak réwniez art. 16 ustawy PZP
zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji

nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum nie sprostato ciezarowi wykazania wszystkich
przestanek do uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Przede wszystkim Konsorcjum
nie wykazato wartoéci gospodarczej zastrzeganych informacji, do czego zobowigzuje norma
prawna z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego nie
wystarcza samo lakoniczne stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢
gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztéw. Odwotujgcy powotat sie przy tym na orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3762/21 i z dnia 25 stycznia
2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 80/22, a takze wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
1 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 53/21. Odwotujgcy dodat, ze Konsorcjum
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upatruje wartosci gospodarczej ztozonych wyjasnien w tym, ze ,ujawnienie mogtoby wyrzadzic¢
szkode Konsorcjum, jak rowniez kazdemu z jego Cztonkdéw z osobna. PodkreS$lenia wymaga, iz
informacja przedstawia warto$¢ gospodarczg dla Konsorcjum wtasnie z tego powodu, ze majgc
istoty i nowatorski potencjat techniczny przektadajgcy sie na istotng dla Konsorcjum warto$¢
gospodarczg, pozostaje poufna. Szkodg mogg by¢ utracone korzysci, tj. warto$¢ niemozliwych
ze wzgledu na ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum do pozyskania nie tylko tego
konkretnego zaméwienia, ale rowniez kolejnych, z uwagi na zaimplementowanie
w urzgdzeniach konkurencji rozwigzan stworzonych przez producenta licznika tj. UAB ,Elgama-
Elektronika”. Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum w wyjasnieniach z dnia 17 stycznia 2023 r.
przedstawito sposéb dokonania konfiguracji swoich urzgdzen i modeméw. Samo jednak
przedstawienie sposobu konfiguracji bez wiedzy o tym, jak zbudowane sg urzgdzenia (a to
zostato skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa) w zaden sposéb nie pozwala
konkurencyjnym wykonawcom na wykorzystanie tej wiedzy w sposob wskazany przez
Konsorcjum w wyjasnieniach. Odwotujgcy uwaza, ze jedyng podstawg do uniemozliwienia
zapoznania sie z tredcig wyjasnien przez konkurencyjnych wykonawcéw jest chec
uniemozliwienia weryfikacji zgodnosci ztozonych wyjasnien z trescig SWZ. Powotujgc sie na
tezy wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 24 lutego 2022 r. w sprawie 0 sygn. akt
XXIII Zs 133/21 Odwotujacy wyjasnit, ze nie jest wystarczajgce samo ogolne stwierdzenie, ze
dane informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, ale konieczne jest jej wskazanie oraz opisanie,
na czym polega i z czego wynika okreslona wartos¢ poszczegodlnych zastrzeganych informaciji
lub dokumentéw. Jego zdaniem warto$¢ gospodarcza poszczegoélnych zastrzeganych informaciji
nie zostalta w zaden sposdb omoéwiona przez Konsorcjum, ani tym bardziej wykazana.
W szczegdélnosci Konsorcjum nie oszacowato wtasnych korzysci wynikajgcych z zachowania
tajnosci informacji oraz ewentualnych wiasnych strat lub zyskéw innych przedsiebiorcow

wynikajgcych z ujawnienia danych zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Uwzgledniajac akta sprawy odwolawczej, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron oraz Uczestnikéw postepowania odwotawczego ztozone podczas

rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata

spetniona zadna z negatywnych przestanek uregulowana w art. 528 ustawy PZP, ktéra

uniemozliwiataby merytoryczne rozpoznanie odwotania.
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Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaty wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP
ustawowe przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia

oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.

Izba stwierdzita skutecznos¢ zgloszenia przystgpienia wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ESMETRIC GROUP Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i UAB ,Elgama-Elektronika” z siedzibg w Wilnie
oraz wykonawcy APATOR Spétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu do postepowania
odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt KIO 841/23 po stronie Zamawiajgcego, albowiem zostaty
one ztozone w terminie i w przewidzianej przez przepisy prawa formie, natomiast wykonawcy ci

wykazali swéj interes w przystgpieniu do postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z regulacjg § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2453) stanowig odwolanie wraz z zalgcznikami oraz dokumentacjg postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2 rozporzgdzenia, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita rowniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego oraz uwzglednita stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego w jego odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 kwietnia 2023 r. oraz stanowisko
Konsorcjum wyrazone w jego pismie z dnia 7 kwietnia 2023 r. i stanowisko wykonawcy APATOR

wyrazone w jego pismie z dnia 7 kwietnia 2023 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy
odwotawczej oraz dokumentéw stanowigcych zatgczniki do pism stron i uczestnikéw
postepowania odwotawczego i dowoddéw ztozonych przez Odwotujgcego na posiedzeniu:

- Dwoch wyciggéw z SWZ,
- Pytan i odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego wraz z potwierdzeniem
umieszczenia w zasobach systemu zakupowego SWPP2 (screen’y) i modyfikacja

Opisu Przedmiotu Zamowienia,
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Deklaracji zgodnosci UE dla modutu komunikacyjnego CL101 zioZzonej
w postepowaniu przetargowym PZP/TD-CEN/07682/2021 w TAURON Dystrybucja
Spotka Akeyjna,

Certyfikatu D ztlozonego w postepowaniu przetargowym PZP/TDCEN/07682/2021
w TAURON Dystrybucja Spétka Akcyjna,

Certyfikatu oceny zgodnosci MID dla modulu D dostarczonego przez wykonawce
APATOR Spotka Akcyjna z siedzibg w Toruniu,

Deklaracji zgodnosci UE dla modutu komunikacyjnego wystawionej przez firme DGT
— dotyczy modutu zainstalowanego w liczniku wykonawcy APATOR Spotka Akcyjna

z siedzibg w Toruniu,

Pisma Zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2022 r. wraz ze screen’em z systemu
zakupowego SWPP2 z powiadomieniem wykonawcy KAIFA o zakonczeniu procesu
weryfikaciji prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w poszczegolnych ofertach,

Oswiadczenia SLM wraz z ttumaczeniem,

Oswiadczenia SIMCom wraz z ttumaczeniem.

Jednoczesnie Izba uznata wiarygodnos$¢ i moc dowodowg dokumentow znajdujgcych sie

w aktach sprawy odwotawcze;j.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

PGE Dystrybucja Spoétka Akcyjna Oddziat Lublin prowadzi postepowanie o udzielenie

zamoéwienia publicznego na ,dostawe Licznikow Zdalnego Odczytu 1 i 3- fazowych dla

odbiorcow koncowych przytgczonych do sieci niskiego napiecia w podziale na 3 Czesci”. Numer
referencyjny tego zamowienia to: POST/DYS/OL/LZA/08984/2022.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 maja 2022 r., pod numerem 2022/S 101-281130.
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Zgodnie z pkt 5.1.7 SWZ (po odpowiedziach na pytania wykonawcow i zmianie tresci
SWZ z dnia 14 lipca 2022 r.) w celu wykazania spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego — Zamawiajgcy wymaga ziozenia wraz z ofertg
przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci Deklaracji zgodnosci MID wraz z aktualnymi
certyfikatami oceny zgodnosci (wg modutow B+D lub B+F lub H1) oraz Deklaracje zgodnosci UE
zgodnie z dyrektywg 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywa 2011/65/UE (RoHS IlI) — dotyczy to
modemow komunikacyjnych. Jednoczesnie w pkt 5.2 SWZ, réwniez po zmianie SWZ z dnia 14
lipca 2022 r., Zamawiajgcy zastrzegt, ze jezeli wykonawca nie ztozy przedmiotowych srodkéw
dowodowych lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe bedg niekompletne, to Zamawiajgcy

nie bedzie wzywat do ich uzupetnienia, z wyjgtkiem punktow 5.1.5, 5.1.8-5.1.13 SWZ.

W pkt 13.2.6 SWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze wykluczy z postepowania rowniez
Wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd, co moglo mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP).

W dniu 17 stycznia 2023 r. Konsorcjum udzielito Zamawiajgcemu odpowiedzi na
wezwanie z dnia 11 stycznia 2023 r. dotyczace zgdania wyjasnien w zakresie przedmiotowych
srodkéw dowodowych. Jednoczesnie Konsorcjum zastrzegto, ze strony od 3 do 20 Zatgcznika nr
1 do jego wyjasnien sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia tresci
sktadanych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum wskazato, ze stanowig one
tajemnice Konsorcjum, a w szczegdlnosci uczestnika Konsorcjum — wykonawcy UAB ,Elgama-
Elektronika” z siedzibg w Wilnie. Zastrzezone przez Konsorcjum strony wyjasnien zawierajg
informacje gospodarcze (techniczne i technologiczne), w tym w szczegdlnosci informacje na
temat specyfiki wykonania sktadanych urzadzen, zastosowanych rozwigzan w zwigzku
Z postawionymi przez Zamawiajgcego wymaganiami zawartymi w SWZ, opisie przedmiotu
zamodwienia i wyjasnieniach do SWZ, jak rowniez unikalne wiasciwosci sktadanych urzgadzen
oraz oprogramowani, co wypetnia przestanke posiadania wartosci gospodarczej. Wyjasnienia
Konsorcjum dotyczg w szczegdlnosci nastepujgcych dokumentéw, w tym przedmiotowych
Srodkow dowodowych w postaci:

1) Scenariuszy testowych — dokumenty te =zawierajg petny opis funkcjonalnosci
i zaimplementowanych mechanizméw sktadanych prébek licznikow, modemdéw komunikacyjnych
oraz aplikacji. Dodatkowo w szczegolnosci zawierajg opis zastosowanych w licznikach

rozwigzan, sposobéw konfiguracji, wdrozonych parametréw jakosciowych. Scenariusze zostaty
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opracowane od podstaw na potrzeby niniejszego postepowania, wraz z opracowywaniem
sktadanych licznikow energii elektrycznej i referujg do wymagan tego postepowania i zapiséw
umowy wraz z zatgcznikami w sposob bezposredni. Zawierajg opis stworzonych rozwigzan,
ktére zostaty przygotowane specjalnie pod przedmiotowe postepowanie i ktére stanowig know-
how producenta. Scenariusze testowe nie zostaly udostepnione do wiadomosci publicznej
i stanowig dokumenty utworzone na potrzeby udziatu w tym postepowaniu, jednak tres¢ zawarta
w scenariuszach testowych oraz w wyjasnieniach moze daé pozostatym oferentom i podmiotom
konkurencyjnym informacje o zastosowanych rozwigzaniach i sposobach konfiguracji, oraz
implementacji rozwigzann w architekturze oferowanych licznikow. Natomiast sktadane przez
Konsorcjum pismo stanowi wyjasnienie opisanych powyzej elementéw, zgodnie z wnioskiem
Zamawiajgcego. Dostep do ww. dokumentéw ma jedynie waskie grono pracownikéw producenta
oraz wyznaczone przez Lidera Konsorcjum osoby zaangazowane w przygotowanie
dokumentacji pod to postepowanie, ktére zostaly zobligowane do zachowania poufnosci
poprzez zawarcie stosownych umow o zachowaniu poufnosci.

2) Probek urzadzen — probki sktadanych urzadzen zostaty znaczaco zmodyfikowane przez
producenta UAB ,Elgama-Elektronika” z siedzibg w Wilnie pod wymogi SWZ i m. in.
Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 22 marca 2022 r. w sprawie systemu
pomiarowego i sg bezposrednie powigzanie z pozostatymi zastrzezonymi dokumentami oraz z
wyjasnieniami. Zastosowane rozwigzania np. transmisyjne np. w zakresie budowy modemu,
jego wiasciwosci technicznych nie wyspecyfikowanych w SWZ stanowig know-how producenta.
Prébki sktadanych urzadzen nie zostaty udostepnione do wiadomosci publicznej i stanowig
rodzaj dokumentu utworzonego na potrzeby udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Sktadane
probki tj. liczniki energii elektrycznej 1- i 3-fazowe =zostaly dostosowane pod aktualne
postepowanie. Liczniki z rodziny Gama 150 i Gama 350 byly oferowane na rynku, ale nie w tym
konkretnym wykonaniu i nie z takim oprzyrzgdowaniem dodatkowym, ktére wymagane jest tylko
w tym postepowaniu, tj. zostato zaprojektowane i dostosowane do licznika (np. antena
wewnetrzna). Ponadto, zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w
poprzednich postepowaniach i nie doszto do odtajnienia ich. Liczniki nie byly przedmiotem
wystaw, jak rowniez nie byty prezentowane na targach i nie byty w tym konkretnym wykonaniu
sktadane w Zzadnym postepowaniu jako probki. Sktadane wyjasnienia bez watpienia sg
powigzane z prébkami urzgdzen i z uwagi na powyzsze stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Dostep do ww. dokumentu ma jedynie waskie grono pracownikdéw producenta oraz wyznaczone
przez Lidera Konsorcjum osoby zaangazowane w przygotowanie dokumentacji pod to

postepowanie, ktére zostaty zobligowane do zachowania poufnosci poprzez zawarcie
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stosownych uméw o zachowaniu poufnosci.

Ponadto Konsorcjum dodato, ze jego wyjasnienia zawierajg informacje przedstawiajgce
réwnowazny sposob postepowania przy konfiguracji urzadzenh, jaki zostat opisany
w zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa Zatgcznikach do Oferty. Tresci te nie tylko
bezposrednio dotyczg ww. i zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa scenariuszy
testowych i probek urzadzen, ale takze zawierajg know-how — specyficzng wiedze na temat
korzystania z oferowanego produktu (urzadzenia). Wiedza ta jest specyficzna i jako catos¢
i w tym w szczegolnym zestawieniu i zbiorze wskazanych elementoéw jest nieujawniona do
wiadomosci publicznej (nawet jezeli fragmenty zastrzezonych informacji byly wczesniegj
w sposob legalny przekazane do publicznej wiadomosci). Konsorcjum oraz kazdy z jego
uczestnikow z osobna podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, a dodatkowo
przedsiebiorcy wchodzacy w sktad Konsorcjum majg wole, zeby pozostata ona tajemnicg dla
pewnych podmiotéw z branzy, a w szczegdlnosci dla konkurentéw. Wola ta zostata wyrazona
w sposOb niebudzgcy watpliwosci i rozpoznawalny wraz z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonym wraz z ofertg, jak i obecnie w zwigzku ze sktadanymi wyjasnieniami.
Wyjasnienia zawierajg zatem nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje, posiadajgce
warto$¢ gospodarcza, ktéra polega na tym, ze zawierajg one informacje o rozwigzaniach
zastosowanych przez wykonawce, kiore zostaty zawarte w dokumentacji z uwagi na specyfike
i wymagang zawarto$¢ dokumentow, a zatem Swiadczy to o wypetnieniu przestanki w zakresie

posiadania wartosci gospodarcze;j.

Konsorcjum wyjasnito rowniez, Zze podjeto niezbedne dziatania w stosunku do
sktadanych wyjasnien w celu zachowania ich poufnosci, poniewaz dostep do informacji
zawartych w wyjasnieniach posiada w Konsorcjum zaledwie kilka osdb, tj. osoby zajmujgce sie
produkcja, rozwojem oraz osoby wyznaczone do przygotowania oferty. Osoby te zostaly
zobowigzane do zachowania poufnoéci w zwigzku z podpisaniem umow o zachowaniu
poufnoéci, a zatem Konsorcjum jest w stanie zidentyfikowaé osoby odpowiedzialne za
przetwarzanie utajnionych informacji. Na potwierdzenie tej okolicznosci Konsorcjum zatgczyto do
wyjasnien umowe o zachowaniu poufnosci z dnia 10 czerwca 2019 r. zawartg pomiedzy
ESMETRIC Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie a UAB
,Elgama—Elektronika” z siedzibg w Wilnie oraz regulamin pracy dla pracownikow ESMETRIC

Group Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.
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Konsorcjum podkreslito, ze zastrzezone informacje przedstawiajg warto$¢ gospodarczg
dla Konsorcjum witasnie z tego powodu, ze majgc istotny i nowatorski potencjat techniczny
pozostajg poufne. Szkodg dla Konsorcjum mogg by¢ utracone korzysci w postaci niemoznosci
pozyskania nie tylko tego konkretnego zaméwienia, ale rowniez kolejnych zamoéwien. Dodato, ze
w wyjasnieniach Konsorcjum przedstawia rownowazny sposob dokonania konfiguracji urzadzen
i modemow, a zatem przedstawia dodatkowg wiedze i know-how w zakresie mozliwosci
konfiguracyjnych. Ztozone wraz z ofertg przedmiotowe sSrodki dowodowe oraz wyjasnienia
stanowig wiec przewage konkurencyjng w zakresie zastosowanych rozwigzan i sposobdéw
dokonywania zmian. Szkodg po stronie Konsorcjum jest takze poniesienie kosztéw zwigzanych
z wprowadzeniem nowych rozwigzan, w tym kosztéw badanh rozwojowych, certyfikacji, ktore
mogg okazac¢ sie niepotrzebne w nastepnych postepowaniach z uwagi na poréwnywalno$é
oferty produktowej. Zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg i pozostajg w kregu
zainteresowania przedsiebiorcow prowadzacych dziatalno$¢ konkurencyjng wobec Konsorcjum
jak i kazdego z jego cztonkéw z osobna oraz zawierajg one w sobie dane, ktére mogg stuzyé
konkurencji do ksztattowania wtasnej strategii dziatania ze szkodg dla Konsorcjum. Na rynku
licznikow energii elektrycznej jest w zasadzie kilku wykonawcow, a kazde kolejne postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego moze dostarczy¢ im wiedzy na temat zastosowanych
przez Konsorcjum rozwigzan w sktadanych licznikach energii elektrycznej i przedstawionych
wyjasnieniach, a nastepnie doprowadzi¢ do tego, ze po zaimplementowaniu tychze rozwigzan
w swoich urzgdzeniach, w kolejnym postepowaniu przetargowym bedg w stanie zaoferowacé
podobne urzgdzenia na podobnym poziomie cenowym lub nawet tanszym, gdyz zaoszczedza
koszty nie prowadzac kosztochtonnych prac typu B+R. Przedstawione w wyjasnieniach sposoby
konfiguracji, analogicznie jak zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, zas ich
ujawnienie doprowadzitoby do wyrzgdzenia szkody Konsorcjum — tak samo jak ujawnienie w tym
zakresie informaciji ztozonych wraz z ofertg. Konsorcjum podsumowato swoje wyjasnienia w ten
sposoéb, ze rynek licznikéw energii elektrycznej jest hermetyczny, natomiast wykonawcy sledzg
na biezgco stosowane rozwigzania swoich konkurentéow, na obecnym etapie udaje sie jednak

Konsorcjum chroni¢ know-how producenta w sposéb skuteczny.

Zamawiajgcy utrzymat w poufnosci dokumenty i informacje zastrzezone przez

Konsorcjum.

W dniu 17 marca 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu, za ktorg zostata uznana oferta ztozona przez Konsorcjum: ESMETRIC
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GROUP Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i UAB ,Elgama-
Elektronika” z siedzibg w Wilnie. Ofercie Konsorcjum przyznano 85 punktéw w ramach kryteriow
oceny ofert. Jednoczes$nie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego — wykonawcy KAIFA

z dwéch podstaw prawnych.

Po pierwsze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP, co uzasadnit tym, ze
w punkcie 5 SWZ okreslit katalog przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktére wykonawca byt
zobowigzany ztozy¢ wraz z ofertg. Nastepnie w dniu 14 lipca 2022 r. dokonano modyfikacji tresci
SWZ m. in. w zakresie wykazu przedmiotowych srodkow dowodowych oraz okreslono, ktore
z tych dokumentow bedg podlegaty uzupetnieniu, a ktore nie. Wsrod przedmiotowych Srodkow
dowodowych niepodlegajgcych uzupetnieniu znalazty sie m. in. deklaracja zgodnosci MID wraz
z aktualnymi certyfikatami oceny zgodnosci (wg modutow B+D lub B+F lub H1) oraz deklaracja
zgodnoéci UE zgodnie z dyrektywg 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywg 2011/65/UE (RoHS IlI) dla

modemow komunikacyjnych.

W zakresie deklaracji zgodnosci MID wraz z aktualnymi certyfikatami oceny zgodnosci
(wedtug modutow B+D lub B+F lub H1) wykonawca KAIFA przedktadajgc certyfikaty oceny
zgodnosci w postepowaniu, wybrat procedure certyfikacji oceny zgodnosci wedtug modutow
B+D. Certyfikaty sg wydawane dla podmiotu zgtaszajgcego urzgdzenia do certyfikacji. Certyfikat
D zgodnie z Dyrektywg 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 przyrzadéw pomiarowych dotyczy zgodnosci z typem w oparciu
0 zapewnienie jakosci procesu produkcji. Wykonawca KAIFA nie dotgczyt do sktadanej oferty
Certyfikatu D stanowigcego nierozigczny element wybranej procedury (B+D) certyfikacji dla
oceny zgodnosci MID zgodnie z dyrektywg 2014/32/UE. Certyfikat jest wydawany dla
faktycznego producenta. W tym przypadku zgodnie z deklaracjg CE przez firme Shenzhen Kaifa

Technology. Zgodnie z zapisami SWZ, dokument nie podlegat uzupetnieniu.

Ponadto zgodnie z zapisami SWZ Zamawiajgcy wymagat jako przedmiotowych srodkow
dowodowych dokumentdéw pn. ,Deklaracja zgodnosci UE zgodnie z dyrektywg 2014/53/UE
(RED) oraz dyrektywg 2011/65/UE (RoHS 1) — dotyczy modemdéw komunikacyjnych”.
Wykonawca KAIFA przedstawit Deklaracje zgodnosci wystawione dla licznikéw wyposazonych
w wymienne modemy komunikacyjne (CL101), ktére zawierajg numer Certyfikatu dla modutéw D

(CE-260). Przedtozone deklaracje zgodnosci okreslajg miejsce produkcji przedmiotowego
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asortymentu w Chinskiej Republice Ludowej. Jednocze$nie wykonawca wraz z ofertg ztozyt
cztery egzemplarze licznikow (2 egzemplarze licznikéw 1-fazowych i 2 egzemplarze licznikow
3-fazowych) wyposazonych w wymienne modemy komunikacyjne (CL101) wyprodukowane
w Polsce przez firme PYSENSE - zgodnie z oznaczeniem na tabliczce znamionowej
wymiennych modeméw komunikacyjnych faktycznie zainstalowanych w licznikach stanowigcych
przedmiotowe srodki dowodowe. Oznacza to, ze wykonawca ten nie ztozyt Deklaracji zgodnosci
dla modeméw CL101 wyprodukowanych w Polsce przez firme PYSENSE zgodnie
z oznaczeniem na tabliczce znamionowej urzadzen faktycznie zainstalowanych w licznikach

stanowigcych przedmiotowe srodki dowodowe.

Z uwagi na powyzsze wykonawca KAIFA nie ztozyt wraz z ofertg certyfikatu D dla oceny
zgodnosci MID oraz deklaracji zgodnosci UE zgodnie z dyrektywg 2014/53/UE (RED)
i dyrektywag 2011/65/UE (RoHS Il) dla wymiennych modemdéw komunikacyjnych
wyprodukowanych przez firme PYSENSE, tj. dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego
w SWZ i niepodlegajgcych uzupetnieniu zgodnie z zapisami SWZ. Dlatego tez oferta wykonawcy
KAIFA podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy PZP.

Po drugie Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy KAIFA na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a ustawy PZP. Zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy PZP Zamawiajgcy przewidziat
w punkcie 13.2 SWZ mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na podstawie przestanek wykluczenia
wskazanych w art. 109 ustawy PZP, w tym m. in. wskazat przestanke wykluczenia wskazang
w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Zamawiajgcy postanowit wykluczy¢ wykonawce KAIFA
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Zamawiajgcy okreslit w punkcie
5 SWZ katalog przedmiotowych s$rodkéw dowodowych, ktére wykonawca byt zobowigzany
ztozy¢ wraz z ofertg. W dniu 14 lipca 2022 r. dokonano modyfikacji tresci SWZ m. in. w zakresie
wykazu przedmiotowych srodkéw dowodowych oraz okreslono, ktére z tych dokumentéw bedg
podlegaty uzupetnieniu, a ktére nie. W$rdd przedmiotowych s$rodkéw dowodowych
niepodlegajgcych uzupetnieniu znalazta sie m. in. deklaracja zgodnosci UE zgodnie z dyrektywg
2014/53/UE (RED) oraz dyrektywg 2011/65/UE (RoHS Il) dla modemdéw komunikacyjnych. Jako
przedmiotowy $rodek dowodowy Wykonawca KAIFA przedstawit razem z ofertg Deklaracje
zgodnosci wystawione dla licznikébw wyposazonych w wymienne modemy komunikacyjne
(CL101), ktore zawierajg numer Certyfikatu dla modutéw D (CE-260). Przedtozone deklaracje
zgodnoséci okreslajg miejsce produkcji przedmiotowego asortymentu w Chinskiej Republice

Ludowej. Jednoczesnie wykonawca wraz z ofertg ztozyt cztery egzemplarze licznikow
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(2 egzemplarze licznikéw 1-fazowych i 2 egzemplarze licznikéw 3-fazowych) w sktad ktérych
wchodzg wymienne modemy CL101 wyprodukowane w Polsce przez firme PYSENSE — zgodnie
Z oznaczeniem na tabliczce znamionowej urzgdzen faktycznie zainstalowanych w licznikach
stanowigcych przedmiotowe $rodki dowodowe. Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze w punkcie
IV.16 Formularza Oferty wykonawca KAIFA ztozyt oswiadczenie o nastepujgcej tresci: ,Pod
grozbg odpowiedzialno$ci karnej oswiadczamy, ze przedstawione w Ofercie informacje oraz
zatgczone do Oferty dokumenty oraz o$wiadczenia opisujg stan faktyczny i prawny, aktualny na
dzien skfadania Ofert (art. 297. k.k.)”. Natomiast w punkcie 9 tego dokumentu wykonawca
KAIFA oswiadczyt, ze przedmiot oferty jest zgodny z warunkami zamowienia okreslonymi przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazat, ze aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie z art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP wymagane jest tgczne zaistnienie nastepujgcych przestanek:
1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistosciag, ktéra wprowadzita
Zamawiajgcego w biad,
2. przedstawienie informaciji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa,
3. informacja ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu.
Wystarczajgce jest, ze wykonawca przestawi informacje, ktére mogtyby wprowadzi¢ w bigd
zamawiajgcego, przy czym skutek taki nie musi rzeczywiscie nastgpi¢. Wykonawca KAIFA ztozyt
»deklaracje zgodnosci UE zgodnie z dyrektywg 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywg 2011/65/UE
(RoHS 1I)” dla licznikbw wyposazonych w wymienne modemy komunikacyjne (typ: CL101),
z ktorej wynika, iz producentem licznikow wyposazonych w wymienne modemy komunikacyjne
(typ: CL101) jest firma Shenzehen KAIFA Technology Co. Ltd., natomiast miejscem produkciji
przedmiotowego asortymentu jest Chinska Republika Ludowa. Deklaracje te ztozono w celu
potwierdzenia posiadania odpowiedniej certyfikacji zarébwno w zakresie licznikow, jak
i modemow, zatgczonych do oferty jako przedmiotowe $rodki dowodowe. Jednoczesnie
przedmiotowe $rodki dowodowe, tj. liczniki energii elektrycznej zostaty wyposazone w modemy
(typ: CL101), ktérych producentem zgodnie z oznaczeniem na tabliczce znamionowej urzagdzen
jest firma PYSENSE. Natomiast zgodnie z ww. dyrektywami ,Deklaracje zgodnosci UE zgodnie
z dyrektywg 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywg 2011/65/UE (RoHS II)” powinien wystawi¢
producent urzadzenia — zatem w tym przypadku firma PYSENSE. Wynika z tego, ze wykonawca
ztozyt jako przedmiotowy $rodek dowodowy deklaracje zgodnosci dla innego modemu
(wyprodukowanego w Chinskiej Republice Ludowej) niz modem ziozony wraz z oferta.

Potwierdza to ww. fakt, iz zgodnie z ww. dyrektywami podmiotem zobowigzanym do
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wystawienia deklaracji zgodnosci UE zgodnie z dyrektywag 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywa
2011/65/UE (RoHS II) dla modemdéw komunikacyjnych zatgczonych do oferty byt producent
modemu — firma PYSENSE - zgodnie z oznaczeniem na tabliczce znamionowej urzgdzen
faktycznie zainstalowanych w licznikach, ktére stanowity przedmiotowe s$rodki dowodowe.
Natomiast deklaracja ztozona w postepowaniu zostata wystawiona przez inny podmiot — firme
Shenzen KAIFA Technology Co. Ltd. Oznacza to, iz wykonawca postuzyt sie deklaracjg
zgodnoéci dotyczgcg innego modemu (wyprodukowanego w Chinskiej Republice Ludowej)
wystawiong przez innego producenta dla wykazania spetnienia wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego przez modemy zatgczone do oferty (wyprodukowane w Polsce przez firme
PYSENSE - zgodnie z oznaczeniem na tabliczce znamionowej). Wobec powyzszego
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze informacje przedstawione przez wykonawce (tj. ,Deklaracje
zgodnosci UE zgodnie z dyrektywg 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywg 2011/65/UE (RoHS II)”
dla licznikbw wyposazonych w wymienne modemy komunikacyjne, z ktérych wynika, iz
producentem obu urzgadzen - licznika i modemu, jest firma Shenzehen KAIFA Technology,
wprowadzaly Zamawiajgcego w bigd co do zgodnoéci oferowanego asortymentu (licznik
i modem) z dyrektywag 2014/53/UE (RED) oraz dyrektywg 2022/65/UE (RoHS Il). Zamawiajgcy
podkreslit, ze wspomniane Deklaracje nie dotyczg modeméw (typ: CL101) stanowigcych
przedmiotowe Srodki dowodowe, poniewaz dostarczone urzgdzenia wyposazone sg
w wymienne modemy (typ: CL101) produkcji PYSENSE (zgodnie z oznaczeniem na tabliczce
znamionowej urzgdzenia) a nie Shenzehen KAIFA Technology Co. Ltd. (zgodnie ze ztozong
Deklaracjg). Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca KAIFA uzywa tego samego
oznaczenia typu (CL101) zaréwno w zitozonej Deklaracji jak i przedtozonych urzgadzeniach
stanowigcych przedmiotowe $rodki dowodowe, co dodatkowo wprowadza Zamawiajgcego
w blgd. W ocenie Zamawiajgcego podstawowym obowigzkiem wykonawcy powinno byc¢
sprawdzenie, czy sktadana przez niego oferta (w tym dokumenty) majg pokrycie
w rzeczywisto$ci, tym bardziej, iz wykonawca w punkcie IV 16 Formularza Oferty oswiadcza, ze
przedstawione w Ofercie informacje oraz zatgczone do Oferty dokumenty oraz o$wiadczenia
opisujg stan faktyczny i prawny, aktualny na dzieh sktadania Ofert, natomiast w punkcie 9
oswiadcza, ze przedmiot Oferty jest zgodny z warunkami zamowienia okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Wykonawca KAIFA ziozyt w ofercie oswiadczenie pod grozbg
odpowiedzialnosci karnej, ze przedstawione w ofercie informacje oraz zatgczone do oferty
dokumenty oraz oswiadczenia opisujg stan faktyczny i prawny, aktualny na dzien sktadania
ofert. Zatem z tredci tego oswiadczenia wynika, ze ztozona oferta przedstawia stan prawdziwy,

rzeczywisty, faktyczny na dzien skfadania ofert, a ztozone dokumenty sg zgodne z warunkami
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zamowienia, co jest niezgodne z prawdg. Dodatkowo za powyzszym przemawia fakt, iz ztozone
przez wykonawce KAIFA Deklaracje zgodnosci oznaczone zostaty datg wystawienia Deklaraciji,
ktére mogg postuzyé jako potwierdzenie, iz Deklaracje zostaty przygotowane na potrzeby
niniejszego postepowania. Potwierdza to takze tres¢ wyjasnien w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa zitozonej przez wykonawce KAIFA wraz z ofertg, w ktérej wykonawca
stwierdzit, iz rozwigzania (liczniki wraz z wymiennymi modemami ztozone wraz z ofertg)
przygotowane zostaty na potrzeby przedmiotowego postepowania zakupowego, w postaci
nieprezentowanej wczesniej i nieoferowanej wczesniej w innych postepowaniach. Ponadto
wykonawca KAIFA stwierdzit, iz dokumenty opisujgce urzgdzenia nie sg nigdzie dostepne, ani
powszechnie udostepnianie. Wskazuje to na to, iz zarowno dostarczone urzadzenia, jak
i dokumenty ich dotyczace zostaty przygotowane na potrzeby tego postepowania zakupowego.
Zamawiajacy podsumowat, ze wykonawca KAIFA dopuscit sie we wskazanym zakresie co
najmniej niedbalstwa, co potwierdzajg wskazane okolicznosci i dokumenty. Tres¢ oferty, w tym
dokumentéw zatgczonych do oferty, nie odpowiadata prawdzie, co swiadczy o tym, ze
wykonawca podat w ofercie nieprawdziwe informacje (pkt IV 16 oraz 9 oferty), wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez niego
w postepowaniu. Wystarczajgce zatem jest, ze ztozenie przedmiotowych Deklaracji mogto
wywota¢ mylne wrazenie, czy stworzy¢ ziudzenie, iz Deklaracje dotyczgce modemow
stanowigcych element przedmiotowych $Srodkow dowodowych spetniajg wymogi wskazane
w SWZ. Majgc na uwadze opisany powyzej stan faktyczny Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce
KAIFA z postepowania na postawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, co stanowito kolejng
podstawe do odrzucenia oferty tego wykonawcy zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza po przeanalizowaniu materialu zgromadzonego w aktach
sprawy odwotawczej oraz zapoznaniu sie z pisemnymi i ustnymi stanowiskami stron oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego rozpoznata merytorycznie ztozone odwotanie
i uznata, ze odwotanie to nie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ pierwszy z zarzutéw odwotania
dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16

ustawy PZP okazat si¢ by¢ zasadny, niemniej nie mogt on wptyngé na wynik koncowy sprawy.

Uzasadnienie wyroku nalezy jednak rozpoczg¢ od odniesienia sie do zarzutéw nr 2, 3i 4

odwotania, ktore nie znalazty uznania w oczach Izby.
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W zakresie zarzutu nr 2 odwotania:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, lub podmiotowego srodka dowodowego,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,

przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentow lub odwiadczen.

Art. 16 ustawy PZP wymienia podstawowe zasady prawa zamowien publicznych
stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamodwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 107 ust. 4 ustawy PZP Zamawiajgcy moze zagda¢ od wykonawcow

wyjasnien dotyczgcych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych.

W swietle art. 223 ust. 1 ustawy PZP w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych skfadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187 ustawy PZP, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej

tresci.

Swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢)
ustawy PZP Zamawiajgcy umotywowat dwiema okolicznosciami. Po pierwsze Zamawiajgcy
wskazat na brak dotgczenia do skfadanej oferty Certyfikatu D stanowigcego nieroztgczny
element wybranej procedury (B+D) certyfikacji dla oceny zgodnosci MID zgodnie z Dyrektywg
2014/32/UE (MID). Cho¢ Odwotujgcy twierdzi, ze w swietle wymagah SWZ nie miat obowigzku
ztozenia Certyfikatu D, to jego argumentacja nie znajduje w ogdle odzwierciedlenia w tresci
postanowienia zawartego w pkt 5.1.7 SWZ, ktéry wyraznie wymagat ztozenia razem z ofertg
przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci Deklaracji zgodnosci MID wraz z aktualnymi
certyfikatami oceny zgodnosci (wediug modutéw B+D lub B+F lub H1). Poza tym wbrew

stanowisku Odwotujgcego Zamawiajgcy wcale nie mogt pozyskac¢ Certyfikatu D samodzielnie,
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poniewaz zgodnie z regulacjg art. 127 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP Zamawiajgcy nie wzywa do
ztozenia podmiotowych srodkéow dowodowych (a nie przedmiotowych srodkéw dowodowych)
jedynie w sytuacji, gdy moze je uzyskaC¢ za pomocg bezptatnych i ogdlnodostepnych baz
danych, pod warunkiem ze wykonawca wskazat w JEDZ dane umozliwiajgce dostep do tych
srodkéw. Brak rowniez byto podstaw do dokonania uzupetnienia tego dokumentu w swietle nie
budzgcego watpliwosci interpretacyjnych postanowienia pkt 5.2 SWZ, a takze Zamawiajgcy hie
mogt skierowaé do Odwotujgcego wezwania do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 107 ust. 4
ustawy PZP lub art. 223 ust. 1 ustawy PZP, albowiem ztozenie przez Odwotujgcego

ewentualnych wyjasnien nie mogto spowodowac uzupetnienia (zmiany tresci) ztozonej oferty.

Po drugie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego ze wzgledu na nieziozenie
przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci Deklaracji zgodnosci UE zgodnie z Dyrektywa
2014/53/UE (RED) i Dyrektywg 2011/65/UE (RoHS 1l) dla wymiennych modemdw
komunikacyjnych. W trakcie postepowania odwotawczego nie byto w zasadzie kwestionowane,
ze producentem wymiennych modemdéw komunikacyjnych jest firma PYSENSE, a nie firma
Shenzehen KAIFA Technology Co. Ltd., wobec czego brak przedtozenia Deklaracji zgodnosci
UE wystawionej przez firme PYSENSE trzeba uznaé¢ za niezlozenie przedmiotowego srodka
dowodowego zgodnie z wymogiem pkt 5.1.7 SWZ. Podkreslenia wymaga, ze zaréwno liczniki,
jak i modemy komunikacyjne sg to dwa odrebne urzgdzenia wymagajgce odrebnych Deklaraciji
zgodnosci. Podnoszong przez Odwotujgcego argumentacje, ze wystarczajgca jest Deklaracja
zgodnosci UE wystawiona przez producenta licznika nalezy uznaé za nieprawidtowg, poniewaz
nie znajduje to potwierdzenia ani w dokumentacji postepowania, ani w przepisach prawa. Skoro
Odwotujgcy nie zatgczyt do swojej oferty prawidtowej Deklaracji zgodnosci UE dla modeméw
komunikacyjnych to — podobnie jak w przypadku nieztozenia Certyfikatu D — brak bylo w swietle
pkt 5.2 SWZ mozliwosci uzupetnienia tego przedmiotowego srodka dowodowego. Tak samo
brak byto podstaw do Zzgdania od Odwotujgcego ewentualnych wyjasnien dotyczacych tresci
przedmiotowych srodkéw dowodowych czy to na podstawie art. 107 ust. 4 ustawy PZP czy to na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP.

Majgc powyzsze na wzgledzie zarzut odwotania wskazujgcy na naruszenie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 16 ustawy PZP podlegat oddaleniu przez Izbe, jak réwniez zarzut
ewentualny odnoszacy sie do naruszenia art. 107 ust. 4 w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16

ustawy PZP nie mogt zosta¢ przez Izbe uwzgledniony.
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W zakresie zarzutu nr 3 odwotania:

Wedtug regulacji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, lub podmiotowego s$rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego s$rodka dowodowego, Ilub innych dokumentow Iub

oswiadczen.

Art. 16 ustawy PZP stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W zarzucie nr 3 odwotania Odwotujgcy zakwestionowat brak odrzucenia oferty jego
konkurenta — Konsorcjum: ESMETRIC GROUP Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie i UAB ,Elgama-Elektronika” z siedzibg w Wilnie mimo, ze Konsorcjum
to nie ztozyto wymaganych przedmiotowych srodkéw dowodowych. Uzasadnienie tego zarzutu
odwotania wskazuje na to, ze podstaw do odrzucenia oferty Konsorcjum Odwotujgcy upatruje

w 4 okolicznosciach.

Po pierwsze Odwotujgcy uwaza, ze Konsorcjum sktadajac przedmiotowe $rodki
dowodowe nie ziozylo wymaganej przez pkt 5.1.7 SWZ Deklaracji zgodnosci MID dla
oferowanych licznikéw, zgodnie z wymaganiami Dyrektywy RED. W tym zakresie stanowisko
Odwotujgcego nalezy uznac za nieznajdujgce odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania,
a zwlaszcza w przywotanym pkt 5.1.7 SWZ, albowiem — jak trafnie zauwazyto Konsorcjum
w swoim pismie z dnia 7 kwietnia 2023 r. — Zamawiajgcy nie wymagat Deklaracji zgodnosci MID
licznikéw zgodnie z wymaganiami dyrektywy RED jako przedmiotowego srodka dowodowego,
poniewaz w Swietle pkt 5.1.7 SWZ Deklaracja zgodnosci UE dotyczyta wytgcznie modemow
komunikacyjnych, ktére miaty by¢ zgodne z Dyrektywg RED (a takze Dyrektywg RoHS II). Nie
mozna tez traci¢ z pola widzenia tego, ze wedtug art. 19 ust. 3 Dyrektywy MID w przypadku, gdy
przyrzad pomiarowy podlega wiecej niz jednemu aktowi prawa Unii wymagajgcemu deklaraciji
zgodnosci UE, sporzadzana jest jedna deklaracja zgodnosci UE odnoszgca sie do wszystkich
takich aktéw prawa Unii. W deklaracji takiej wskazane sg odpowiednie unijne akty prawne,

wigcznie z odniesieniem do ich publikacji. Natomiast zgodnie z art. 19 ust. 4 Dyrektywy MID
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poprzez sporzgdzenie deklaracji zgodnosci UE producent przyjmuje na siebie odpowiedzialno$¢
za zgodnos¢ przyrzadu pomiarowego z wymaganiami okreslonymi w niniejszej dyrektywie.
Z powyzszego wynika, ze deklaracja zgodnosci UE ma wymienia¢ w swojej tresci wszystkie akty
prawa unijnego, o ile przyrzad pomiarowy podlega takze innym aktom prawnym wymagajgcym
deklaracji zgodnosci UE, lecz ma poswiadcza¢ ona zgodnos¢ przyrzadu pomiarowego jedynie
z wymaganiami okreslonymi w Dyrektywie MID, a nie innych aktach prawa. Skoro Zamawiajgcy
nie odnosit standardow okreslonych Dyrektywg RED do licznikow, to zatem nie moze by¢ mowy

0 nieztozeniu przez Konsorcjum wymaganego przedmiotowego $rodka dowodowego.

Po drugie Odwotujgcy stwierdzit, ze Deklaracje zgodnosci UE dla oferowanych licznikéw
Gama 150 oraz Gama 350, ktore ztozyto Konsorcjum, nie zawierajg wskazania wymaganych
norm zharmonizowanych w zakresie urzgdzenh radiowych, co jego zdaniem przesadza o tym, ze
Deklaracja zgodnosci UE zostata sporzgdzona w sposdb nieprawidtowy, a poza tym implikuje to
wniosek, ze producent nie wykonat zadnych badan na zgodnos¢ z normami UE w tym zakresie
i oferowane przez niego urzgdzenie nie spetnia norm UE, a w szczegdlnosci norm wynikajacych
z dyrektywy MID, a w konsekwencji tego, ze wprowadzenie takiego urzgdzenia na rynek bedzie
niezgodne z prawem. Réwniez i w tym zakresie Izba uznaje stanowisko Odwotujgcego za
nieuprawnione, albowiem, jak stusznie wskazujg Zamawiajgcy i Konsorcjum w swoich pismach
z dnia 7 kwietnia 2023 r., w swietle przywotanego juz art. 19 ust. 3 Dyrektywy MID Deklaracje
zgodnosci UE sporzadzane w warunkach okreslonych w tym przepisie prawnym powinny
referowac do wszystkich aktéw prawa unijnego (a wiec aktéw wymienionych w art. 288 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskich), a normy zharmonizowane nie zaliczajg sie do tej kategorii

aktow.

Po trzecie Odwotujgcy doszukuje sie kolejnej wadliwosci przediozonych przez
Konsorcjum Deklaracji zgodnosci MID dla licznikow i Deklaracji zgodnosci UE dla modemdéw
komunikacyjnych w tym, ze zawierajg one odniesienia do kilku norm zharmonizowanych, ktére
nie odnoszg sie do tych urzgdzen, w zwigzku z czym nie powinny by¢ one wskazywane w tych
dokumentach. Izba nie podziela zapatrywania Odwotujgcego, albowiem Zamawiajgcy nie ocenia
dodatkowych funkcjonalnosci oferowanych urzgdzen, ktére zostaty wymienione w tresci
przedmiotowych $rodkéw dowodowych sktadanych przez wykonawcéw, w szerszym zakresie
anizeli ten, ktérego on sam wymaga obligatoryjnie (lub fakultatywnie) w dokumentacji
postepowania. Poza tym w ocenie Izby watpliwym jest, aby Odwotujgcy, ktory przeciez nie jest

producentem urzgdzen oferowanych przez swojego konkurenta w przetargu, mégt znac jego
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doktadng specyfikacje techniczng, co z kolei miatoby pozwoli¢ mu na stanowcze stwierdzenie,
jakie jeszcze inne funkcjonalnosci posiadajg zaoferowany liczniki i modem komunikacyjny. Jest
to tym bardziej watpliwe zwazywszy na tre$¢ wyjasnien Konsorcjum z dnia 17 stycznia 2023 r.,
ktére wskazujg na to, ze oferowane urzadzenia zostaty specjalnie skonfigurowane na potrzeby

przedmiotowego przetargu.

Po czwarte wreszcie Odwotujgcy podwazyt rzetelno$¢ Certyfikatu H1 ztozonego przez
Konsorcjum, co wywiodt z rozbieznosci w datach zatwierdzenia systemu jakosci i badania
projektu dla licznikow Gama 150 i Gama 350. Jego zdaniem ujawnione niezgodno$ci w ramach
Certyfikatbw H1 mogg oznaczaé, ze przedtozono razem z ofertg nieprawidiowe certyfikaty
badania projektu licznikow (ktére nie sg ich najnowszg wersjg) lub tez, ze urzadzenia, ktorych
dotyczg przedstawione certyfikaty badania projektu, sg innymi urzgdzeniami niz te zatwierdzone
w certyfikacie zatwierdzenia systemu jakosci H1, a jedynie postugujg sie tym samym
oznaczeniem typu. Jednakze Izba zauwaza, Zze poza wilasnymi interpretacjami tresci
dokumentéw co do ewentualnie innej chronologii czynnosci Odwotujgcy nie daje w zasadzie
zadnych przekonywujgcych dowodow, ktére swiadczytyby o niewiarygodnosci lub nawet
nieautentycznosci przedtozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych. Izba podziela przy tym
stanowisko Zamawiajgcego, ze w odniesieniu do Certyfikatow H1 daty oceny systemu jakosci
moga rozni¢ sie od dat badan projektéw urzadzen z uwagi na wiekszg czestotliwos¢ rewizji tych

drugich wynikajgcg z czestszych zmian funkcjonalnych przedmiotowych urzgdzen.
Majgc na uwadze powyzsze zarzut trzeci odwotania dotyczgce naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy PZP w odniesieniu do zaniechania odrzucenia

oferty Konsorcjum Izba uznata za nieuzasadniony.

W zakresie zarzutu nr 4 odwotania:

Art. 18 ustawy PZP stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne
(ust. 1). Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (ust. 2). Nie ujawnia sie
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one

udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
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Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy PZP (ust. 3).

Art. 16 ustawy PZP stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajace wartosc
gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi

podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Natomiast wedtug art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP zatgczniki do protokotu postepowania
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania,
z tym ze oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pézniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291

ust. 2 zdanie drugie ustawy PZP.

Na wstepie Izba podkresla, iz zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest naczelng zasadg systemu zamdwien publicznych w Polsce, ktérej normatywne
zrodto stanowi art. 18 ust. 1 ustawy PZP. Jawnos¢ postepowania przetargowego jest gwarancjg
jego transparentnosci zaréowno w odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego, jak i wykonawcéw,
poniewaz kazdy podmiot gospodarczy, ktéry zdecydowat sie na wziecie udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, powinien liczy¢ sie z tym, ze dokumenty przez niego
sktadane w toku przetargu i informacje o nim przekazywane zamawiajgcemu bedg podlegaty
ujawnieniu na wniosek zainteresowanych podmiotéw. W dalszej kolejnosci trzeba zauwazy¢, ze
ograniczenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moze
nastgpi¢ tylko w drodze wyjatku i tylko w uzasadnionych przypadkach przewidzianych
przepisami prawa. Jednym z takich zasadniczych wyjatkdow jest potrzeba ochrona informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, do ktérych odnoszg sie art. 18 ust. 3 ustawy PZP
i art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca, ktéry powotuje sie na

tajemnice swojego przedsiebiorstwa, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze zastrzegane przez
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niego informacje majg charakter informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych informaciji, ktére posiadajg dla niego warto$¢ gospodarczg, a ktére
jako catos¢ 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
os6b. Jednoczesnie wykonawca powinien wykazac, ze jako podmiot uprawniony do korzystania
z tych informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Co wazne, zainteresowany wykonawca juz
w momencie przekazania zamawiajgcemu informacji i dokumentow, ktérych ochrony i utajnienia
zada, powinien ztozy¢ stosowne zastrzezenie. Z kolei ocena spetnienia ustawowych przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinna by¢ kazdorazowo dokonywana indywidualnie

i uwzglednia¢ wszystkie majgce znaczenie okolicznosci konkretnego przypadku.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie w odniesieniu do wyjasniehh z dnia 17 stycznia 2023 r.
Zamawiajacy podjagt stuszng decyzji o utrzymaniu w poufnosci tresci wyjasnien Konsorcjum
z dnia 17 stycznia 2023 r. w zakresie obejmujgcym str. 3-20 Zatgcznika nr 1 do wyjasnien. Izba
stwierdza, ze Konsorcjum wykazato spetnienie wszystkich ustawowych przestanek, aby mozna
bylo uzna¢ zastrzezenie jego tajemnicy przedsiebiorstwa jako ztozone skutecznie. Po pierwsze
Konsorcjum wykazato, ze zastrzezone przez niego wyjasnienia odnoszg sie w szczegolnosci do
scenariuszy testowych i probek urzgdzen, ktére majg dla niego warto$¢ gospodarcza. Probki
zaoferowanych licznikéw zostaty znaczgco zmodyfikowane przez ich producenta — firme UAB
.Elgama-Elektronika” z siedzibg w Wilnie na potrzeby przedmiotowego postepowania, pod
katem wymogéw stawianych w SWZ. Konsorcjum wykazato, ze zastosowane rozwigzania
o charakterze technicznym w zakresie budowy modemu komunikacyjnego i jego witasciwosci,
a takze wbudowanie anteny wewnetrznej w licznikach majg charakter nowatorski i stanowig
know-how producenta. Scenariusze testowe zawierajg natomiast petny opis funkcjonalnosci
i zaimplementowanych mechanizméw skfadanych probek licznikow elektrycznych, modemdw
komunikacyjnych i aplikacji, jak rowniez zawierajg opis zastosowanych w licznikach rozwigzan,
sposobow konfiguracji i wdrozonych parametréw jakosciowych. One takze zostaly opracowane
specjalnie na potrzeby tego postepowania. Po drugie zaoferowane w tym postepowaniu liczniki
nie byty dotychczas przedmiotem wystaw, nie prezentowano ich na zadnych targach, ani nie
byly one w tym konkretnym wykonaniu sktadane w Zzadnym postepowaniu jako prébki. Takze
scenariusze testowe nie zostaty udostepnione do wiadomosci publicznej. Po trzecie Konsorcjum
wykazato, ze podjeto niezbedne dziatania w stosunku do sktadanych wyjasnien, aby zachowaé

ich treS¢ w poufnosci, poniewaz dostep do informacji zawartych w wyjasnieniach, w tym do
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prébek licznikdw i scenariuszy testowych posiada w Konsorcjum zaledwie kilka oséb, ktére
zajmujg sie produkcja, rozwojem oraz przygotowaniem oferty na potrzeby przetargu. Przy tym
Konsorcjum powotato sie nie tylko na standardowo umieszczane w zawartych umowach o prace
klauzule poufnosci, ale rowniez przedtozyto umowe o zachowaniu poufnosci z dnia 10 czerwca
2019 r. zawartg pomiedzy oboma konsorcjantami i Regulamin Pracy obowigzujgcy pracownikéw
ESMETRIC Group Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie. W ocenie
Izby byto to wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem
wyjasnien z dnia 17 stycznia 2023 r. nastgpito w sposob prawidtowy i skuteczny. Wobec tego nie
mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutow, iz ten poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
innym wykonawcom dokumentow i informacji zastrzezonych przez Konsorcjum dopuscit sie

naruszenia przepiséw ustawy.
Majgc powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy PZP
w zw. z art. 16 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu nr 1 odwotania:

Art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Wedtug za$ art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W Swietle regulacji art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP wykonawce mozna wykluczy¢
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli zostaty spetnione trzy przestanki. Po
pierwsze wykonawca musi przedstawi¢ Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd. Nie
chodzi przy tym o skuteczne wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd, wystarczajgca jest sama
hipotetyczna mozliwosé, ze przedstawione informacje mogg wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad.
Wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd moze nastgpi¢ zarbwno poprzez przedstawienie mu
obiektywnie fatszywych informacji, jak réwniez informacji obiektywne prawdziwych, ktére jednak

w konkretnych okolicznosciach i w konkretnym konteks$cie sytuacyjnym mogg wywotywac¢ mylne
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wyobrazenie u Zamawiajgcego odnos$nie istniejgcego stanu rzeczy. Po drugie przedstawienie
wprowadzajgcych w btad informacji powinno by¢ wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa ze
strony wykonawcy. W literaturze prawa zamowien publicznych podnosi sie, ze lekkomys$inosc
bedzie polega¢ na tym, ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujgc mozliwosci
wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd, ale bezpodstawnie sgdzi, ze skutku tego uniknie,
Swiadomie famigc zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zachodzi, jezeli wykonawca nie
ma w ogole wyobrazenia co do mozliwosci wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, cho¢ przy
dotozeniu nalezytej starannosci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢ [tak: H. Nowak, M.
Winiarz (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Urzad Zamowien Publicznych,
Warszawa 2021, komentarz do art. 109 ustawy, teza 9.3.2.]. Po trzecie wreszcie informacije
przedstawione przez wykonawce powinny cechowaé sie tym, ze mogg mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, co najczesciej nalezy odnies¢ do decyzji o0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
odrzuceniu badz zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy. Innymi stowy o istotnym wptywie na
decyzje Zamawiajgcego mozna mowi¢ w przypadku, gdy wprowadzajgce w btad informacje sg
kluczowe dla rankingu ofert, bytu konkretnego wykonawcy i jego oferty w danym postepowaniu,
wyboru oferty konkretnego wykonawcy jako najkorzystniejszej czy nawet uniewaznienia catego

postepowania o udzielenie zamdwienia.

W przedmiotowe] sprawie Zamawiajgcy wskazat w pkt 13.2.6 SWZ na przestanke
wykluczenia z postepowania unormowang w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, dzieki czemu
mogt on wykluczy¢ z tego postepowania takiego wykonawce, ktory przedstawit mu w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa, informacje wprowadzajgce w btgd, a co mogto miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu. W konsekwencji
Zamawiajgcy mégt odrzuci¢ oferte takiego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy PZP. W odniesieniu do drugiej z podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba uznata,
ze decyzja Zamawiajgcego byta btedna, wobec czego postawiony zarzut nr 1 odwofania nalezy
uzna¢ za zasadny. Nie sposéb bowiem uznaé, ze Zamawiajgcy zostat w tym postepowaniu
wprowadzony w btad przez Odwotujgcego w odniesieniu do zgodnosci zaoferowanego licznika
elektrycznego i modemu komunikacyjnego z Dyrektywg 2014/53/UE (RED) oraz Dyrektywg
2022/65/UE (RoHS 1) poprzez samo ztozenie Deklaracji zgodnosci dla licznikow wyposazonych
w wymienne modemy, z ktérych tresci wynika, ze producentem obydwu urzadzen jest firma
Shenzehen KAIFA Technology Co. Ltd. Wszak Zamawiajagcy dysponowat probkg modemu, ktéry

posiadat tabliczke znamionowg z wiasciwg nazwg producenta, wiec Zamawiajgcy miat wiedze
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na temat tego, ze to firma PYSENSE wyprodukowata modem. Same rozbieznosci w ztozonych
prébkach i dokumentach w zakresie nhazw producentéw nie mogg przesadzac, ze doszto do
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, tym bardziej ze Zamawiajgcy sam od razu wychwycit
tego rodzaju niescistosci w dostarczonych mu przedmiotowych srodkach dowodowych. Dlatego
tez w tych okolicznosciach wykluczenie Odwotujgcego z postepowania przetargowego bytoby
zbyt daleko idgce. Wobec tego w tym zakresie decyzje Zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty
Odwotujgcego ze wskazaniem na podstawe z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP nalezy uzna¢ za wadliwg. Biorgc pod uwage niezasadnosé

pozostatych zarzutow odwotania uwzglednienie tego zarzutu pozostaje jednak bez wptywu na

wynik sprawy.

Majgc powyzsze na wzgledzie zarzut odwotania dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP Izba uznata za zasadny, jednakze

niemajacy wptywu na koncowy wynik sprawy odwotawcze;.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574-576
ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z racji tego, ze odwotanie w tej
sprawie zostato oddalone Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot
kosztéw postepowania odwotawczego zwigzanych z wydatkiem Zamawiajgcego poniesionym na
wynagrodzenia petnomocnika, tj. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych

ZEro groszy).
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Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy:

Czionkowie:

38



