Sygn. akt: KIO 2666/14

KIO 2671/14

WYROK
z dnia 16 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2014 r. przez:
A. Atende Software Spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie
B. Atende Spotke Akcyjng w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja Spotke Akcyjng w Lublinie

przy udziale:

A. wykonawcy NMG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2666/14, po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcy Decsoft Spétka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2671/14, po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) Systemy
Pomiarowe ELGAMA Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Swidnicy,
UAB ,ELGAMA-ELEKTRONIKA” w Wilnie (Litwa), ADD Production S.R.L. w



Kiszyniowie (Republika Motdowa), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie wniesione przez Atende Software Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu — PGE Dystrybucja Spoétka
Akcyjna w Lublinie — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
wezwanie wykonawcy NMG Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Bydgoszczy do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny i
dokonanie ponownej oceny ofert,

2. uwzglednia odwotanie wniesione przez Atende Spétke Akcyjng w Warszawie i
nakazuje zamawiajgcemu - PGE Dystrybucja Spotka Akcyjna w Lublinie — uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ujawnienie sprawozdan finansowych spétki ADD
— Production S.R.L. w Kiszyniowie oraz UAB ,ELGAMA-ELEKTRONIKA” w Wilnie wraz z
opinig biegtego rewidenta, ujawnienie nastepujacych dokumentéw wykonawcy Decsoft
Spotki Akcyjnej w Warszawie: formularza ofertowego, zaswiadczenia o zdolnosci kredytowej,
wykazu wykonanych zamoéwien oraz dokumentu zawierajgcego zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobdw i dokonanie ponownej oceny ofert.

3. W pozostatej czesci zgdania obydwu odwotan oddala.

4. Kosztami postepowania obcigza PGE Dystrybucja Spétke Akcyjng w Lublinie i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Atende Software
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania;

4.2 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Atende Spotke
Akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

4.3 zasgdza od PGE Dystrybucja Spétki Akcyjnej w Lublinie na rzecz Atende
Software Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

4.4 zasgdza od PGE Dystrybucja Spétki Akcyjnej w Lublinie na rzecz Atende Spétki
Akcyjnej w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy



szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt: KIO 2666/14
KIO 2671/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna w Lublinie — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na budowe i wdrozenie inteligentnego systemu

pomiarowego (AM!) w Oddziale Biatystok i Oddziale £6dz-Miasto.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp.

Sygn. akt KIO 2666/14

W dniu w dniu 15 grudnia 2014 r. wykonawca Atende Software Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie (dalej: odwotujacy) wniést odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 1-4 ustawy
Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym przed 19 pazdziernika 2014 r.), polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty NMG sp. z 0.0, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, ewentualnie zaniechanie wezwania NMG sp. z 0.0. do ztozenia

wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajace na zaniechaniu
odrzucenia oferty NMG sp. z 0.0. mimo Zze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej

konkurenciji,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na wyborze oferty ztozonej przez NMG sp. z o.0.
i zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, mimo ze to oferta odwotujgcego jest
najkorzystniejsza sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

4) naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie

ujawnienia odwotujgcemu:



a) zobowigzan do udostepnienia zasobéw PowerCOM LTD oraz Hewlett-Packard
Polska sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami do tych dokumentéw,

b) wykazu wykonanych zaméwien, potwierdzenia referencji w jezyku angielskim,

potwierdzenia referencji w jezyku polskim, oswiadczenia o obiektywnych przyczynach,

C) tresci wyjasnien ztozonych przez NMG sp. z o0.0. dotyczacych powyzszych
dokumentow,
d) tresci wyjasnien ztozonych przez NMG sp. z 0.0. dotyczacych przyczyn zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo ze informacje, o ktérych mowa powyzej, nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) nakazanie odrzucenia oferty NMG sp.zo.0., ewentualnie nakazanie wezwania NMG
sp. z 0.0. do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na

wysokos¢ ceny,
3) nakazanie udostepnienia odwotujgcemu:

a) zobowigzan do udostepnienia zasoboéw PowerCOM LTD oraz Hewlett-Packard
Polska sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami do tych dokumentéw,

b) wykazu wykonanych zamoéwien, potwierdzenia referencji w jezyku angielskim,

potwierdzenia referencji w jezyku polskim, odwiadczenia o obiektywnych przyczynach,

C) tresci wyjasnien ztozonych przez NMG sp. z o0.0. dotyczacych powyzszych
dokumentow,
d) tresci wyjasnien ztozonych przez NMG sp. z 0.0. dotyczacych przyczyn zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa

4) nakazanie dokonania powtérnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, z uwzglednieniem wynikéw powtérzonych czynnosci, o

ktérych mowa powyze;.

Odwotujgcy stwierdzit, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
poniewaz ztozyt prawidtowo przygotowang oferte, ktéra w Swietle przyjetych w niniejszym
postepowaniu kryteriow oceny powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze
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ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy,
albowiem zaniechanie odrzucenia oferty NMG sp. z 0.0. pozbawia odwotujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia. W zakresie zgdania ujawnienia dokumentéw, ktére
zostaty bezzasadnie uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, interes odwotujgcego wyraza sie
w tym, ze bezzasadne uznanie przez zamawiajacego, iz wskazane w odwotaniu czesci ofert
spetniajg przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa, uniemozliwia odwotujgcemu realizacje
gtéwnego uprawnienia wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jakim jest prawo do kontroli prawidtowosci czynnosci

podejmowanych przez zamawiajgcego.

Zgodnie z punktem 17.3 SIWZ, w ramach Zadania nr |l zamawiajgcy oczekiwat od

wykonawcow podania w ofercie cen za nastepujgce elementy:

a) cene ryczattowg za realizacje zamdwienia gtbwnego (bez prawa opcji),
b) cene za realizacje Prawa opcji nr 1 (ustuga rozwoju Aplikacji Centralnej).,
C) cene za realizacje Prawa opcji nr 2 (rozszerzenie licencji na oprogramowanie

Dedykowane i Aplikacyjne Aplikacji Centralnej do 5,6 min Licznikéw).

Zgodnie z punktem 18.1 SIWZ, ceny te stanowity nastepnie podstawe do oceny ofert, przy
czym cenie za realizacje zaméwienia gtbwnego przypisano wage 85%, cenie za realizacje
Prawa opcji nr 1 przypisano wage 10%, a cenie za realizacje Prawa opcji nr 2 przypisano
wage 5%.

W postepowaniu ztozono nastepujace oferty:

Konsorcjum SMT: zaméwienie gtéwne: 19 327 200,00 zt, Prawo  opcji nr 1:
510 080,00 zt Prawo opcji nr 2: 654 0000,00 zt

Konsorcjum Indra: ~ zamowienie gtéwne: 4 860 022,00 zt, Prawo opcjinr 1: 325 200,00
zt, Prawo opcji nr 2: 2 725 000,00 zt

Control Process IT sp. z 0.0. Zamoéwienie gtéwne: 9 746 000,00 zt, Prawo opcji nr 1:
825 000,00 zt, Prawo opcji nr 2: 2180 000,00 zt

Asseco Poland S.A. zamdwienie gtéwne: 27 766 000,00 zt, Prawo opcji nr 1: 720 000,00
zt, Prawo opcji nr 2: 27 250 000,00 zt



Transition Technologies S.A.: zaméwienie podstawowe: 9 898 800,00 zt, Prawo opcji nr 1:
420 000,00 zt, Prawo opcji nr 2: 21 309 500,00 zt

Sygnity S.A.: zaméwienie podstawowe: 11 503 000,00 zt, Prawo opcji nr 1: 756 000,00 zt,
Prawo opcji nr 2:49 050 000,00 zt

Infovide-Matrix S.A.: zamOwienie podstawowe: 3 391 000,00 zi, Prawo opcji Nr 1:
103 500,00 zt, Prawo opcji nr 2: 24 797 500,00 zt

Atende Software sp. z 0.0.: zamoéwienie podstawowe: 3 989 990,00 zi, Prawo opcji nr 1:
450 000,00 zt, Prawo opcji nr 2: 5 450 000,00 zt

NMG sp. z 0.0.: zamoOwienie podstawowe: 3 270 000,00 zt, Prawo opcji nr 1: 750 000,00 z,
Prawo opcji nr 2: 15 805 000,00 zt

Konsorcjum Proximus: zamoOwienie podstawowe: 5 898 200,00 zi, Prawo opcji nr 1:
890 100,00 zt, Prawo opcji nr 2:6 431 000,00 zt

Atos IT Services sp. z 0.0.: zambwienie podstawowe: 4181 620,00 zi, Prawo opcji nr 1:
2 52 000,00 zt, Prawo opcji nr 2: 25 833 000,00 zt

Konsorcjum Apator: zamoéwienie podstawowe: 13 600 000,00 zt, Prawo opcji nr 1:
1 200 000,00 zt, Prawo opcji nr 2: 65 400 000,00 zt

Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg oferte NMG sp. z o0.0. W ocenie
odwotujgcego ocena ta jest wadliwa z kilku przyczyn.

l. Razaco niska cena

Srednia cena brutto za realizacje zamoéwienia gtéwnego, obliczana na podstawie
wszystkich ofert ztozonych w Zadaniu nr 2, wynosi w niniejszym postepowaniu 9 785 986,00
zt. Jesli za podstawe obliczenia przyjg¢ oferty, ktdre nie zostaty odrzucone, srednia wynosi
10 350 421,20 zi. Z kolei zarowno podana w protokole szacunkowa wartos¢ zamowienia
gtébwnego (przeliczona na kwote brutto), jak i ogtoszona przez zamawiajgcego kwota, jaka
zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, to 6 659 220,00 zt. Cena

zaoferowana przez NMG sp. z 0.0. radykalnie odbiega od powyzszych wartosci, albowiem

WYynosi:
a) 33,4% sredniej ceny brutto (sposrdd wszystkich ofert),
b) 31,6% sredniej ceny brutto (sposrod ofert nie pod legajgcych odrzuceniu),



C) 49,1 % kwoty, jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, pojawia sie istotne podejrzenie, ze cena zaoferowana
przez NMG sp. z 0.0. jest nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac
sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, a tym samym razgco niska. Tym samym, juz
analiza wysokosci cen ziozonych przez poszczeg6lnych wykonawcéw powinna sktonic¢
zamawiajgcego przynajmniej do wystosowania wobec NMG sp. z 0.0. wezwania, o0 ktérym
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu majgcym zastosowanie w niniejszym

postepowaniu.

Za uznaniem ceny zaoferowanej przez NMG sp. z 0.0. za razgco niskg przemawiaja
takze inne okolicznosci. Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, w ramach Zadania nr |

obowigzkiem wykonawcy ma by¢ w szczegolnosci:

a) wykonanie prac analityczno-projektowych (stworzenie Dokumentacji Wstepnej
Projektu, punkt 2.1.2 Zatgcznika nr 9 do SIWZ),

b) zapewnienie wsparcia przy odbiorach w ramach Zadania nr | (wsparcie przy odbiorze
Projektu Systemu w Warstwie Pomiarowej i odbiorze Warstwy Pomiarowej; punkt 2.1.2
Zatgcznika nr 9 do SIWZ);

C) wdrozenie Aplikacji Centralnej, w tym:

a. dostawa i uruchomienie Infrastruktury IT, czyli sprzetu niezbednego do dziatania
Aplikacji Centralnej, takiego jak serwery, macierze dyskowe, przetaczniki sieciowe, wktadki,
zrodfa czasu itd. (punkt 2.1.3 a) Zatgcznika nr 9 do SIWZ i punkt 3 Zatgcznika nr 3 do SIWZ),

b. zapewnienie oprogramowania narzedziowego, w tym oprogramowania do serweréw i
oprogramowania bazodanowego (instalacja i konfiguracja Oprogramowania Bazodanowego i
Oprogramowania Stron Trzecich; punkt 2.1.3 b) Zatgcznika nr 9 do SIWZ i punkt 3
Zatgcznika nr 3 do SIWZ),

C. dostawa i wdrozenie czesci aplikacyjnej, w tym prace programistyczne i wdrozeniowe
(dostawa Oprogramowania Aplikacyjnego, stworzenie Oprogramowania Dedykowanego, ich
instalacja, uruchomienie i konfiguracja; punkt 2.1.3. b) i 2.1.3 d) Zatgcznika nr 9 do SIWZ)

d. integracja z innymi systemami (stworzenie interfejsbw do innych systemow

informatycznych; punkt 2.1.3 e) Zatgcznika nr 9 do SIWZ).



e. stworzenie portalu dla klientow zamawiajgcego (punkt 2.1.3 f) Zatacznika nr 9 do
SIW2),

d) zapewnienie licencji i przeniesienie autorskich praw majatkowych (§ 21 Zatgcznika nr
9 do SIWZ),
e) wykonanie i dostarczenie ,sterownikéw” zapewniajgcych obstuge posiadanych przez

zamawiajgcego licznikéw (punkt 2.1.4 Zatgcznika nr 9 do SIWZ),

f) opracowanie dokumentacji i przeprowadzenie szkolen (punkt 2.1.5 i 2.1.6 Zatgcznika
nr 9 do SIWZ),
9) sSwiadczenia ustug wsparcia (stabilizacji) po uruchomieniu produkcyjnym Aplikacji

Centralnej przez okres 3 miesiecy, a nastepnie ustug serwisowych przez okres 36 miesiecy
(punkt 2.1.7- 2.1.8 Zatgcznika nr 9 do SIWZ) oraz gwarancji przez okres 36 miesiecy (punkt
2.1.9 Zatgcznika nr 9 do SIWZ).

Odwotujgcy wskazat, ze koszt infrastruktury IT (sprzetu) oraz licencji na
oprogramowanie narzedziowe (Oprogramowanie Bazodanowe i Oprogramowanie Stron
Trzecich) jest znaczny, a wykonawca nie moze go unikngé. Z kolei mozliwosci
zaoszczedzenia na tym koszcie sg bardzo niewielkie: rezygnacja z czesci sprzetu bedzie
skutkowac niespetnieniem wymagan zamawiajgcego, a skorzystanie ze sprzetu kupowanego
poza oficjalnym producenckim kanatem dystrybucji jest wprost zakazane w punkcie 3.6
Zatgcznika nr 3 do SIWZ.

1. Czyn nieuczciwej konkurenciji

Zgodnie z punktem 1.20 Zatgcznika nr 3 do SIWZ: aplikacja Centralna musi byc¢
skalowalna i umozliwia¢ kompletng obstuge docelowo 5,6 min licznikow. Skalowalnosé
rozumiana jest jako rozszerzenie licencji oraz rozbudowanie infrastruktury sprzetowej".
Innymi stowy, Zamawiajgcy wymaga, aby system wdrazany w ramach realizacji gtéwnego
zamoéwienia byt gotowy do obstugi 5,6 min licznikbw energii elektrycznej, przy czym
pierwotnie nie zamierza go wykorzystywaé dla takiej liczby urzadzen. Zamawiajacy
dopuszcza przy tym, ze osiggniecie docelowej liczby wymusi na nim poniesienie kosztow
zakupienia dodatkowego sprzetu (zdolnego do przetworzenia wiekszej ilosci danych) oraz

poszerzenia uprawnien licencyjnych.

Sposréd powyzszych czynnosci, tylko poszerzenie uprawnien licencyjnych zostato
objete przedmiotem niniejszego postepowania. W ramach Opcji nr 2 przewidziano
rozszerzenie licencji na Aplikacje Centralng, pozwalajgce na wykonywanie przez Aplikacje
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Centralng wszystkich jej funkcjonalnosci opisanych w Zatgczniku nr 2 do umowy dla 5,6 min

licznikdw energii elektrycznej.

Jak natomiast wskazano w punkcie 2.1.11 Zatacznika nr 9 do SIWZ, rozszerzenie licenciji
dotyczy Oprogramowania Aplikacyjnego i Oprogramowania Dedykowanego, czyli elementow
Aplikacji Centralnej odpowiadajacej za realizacje jej gtébwnych funkcji. Rozszerzenie licenciji
na Oprogramowanie Bazodanowe oraz rozbudowa Infrastruktury |IT, czyli zakup

dodatkowego sprzetu i oprogramowania narzedziowego, lezy po stronie zamawiajacego.

Z punktu widzenia wykonawcy zapewnienie szerszych uprawnien licencyjnych na
Oprogramowanie Aplikacyjne i Oprogramowanie Dedykowane dotyczy tych samych
produktéw, ktére zostaly juz przez niego wykonane i wdrozone w ramach zaméwienia
gtéwnego. Skorzystanie z opcji wigze sie jedynie z koniecznoscig potwierdzenia udzielenia
dodatkowej licencji (punkt 20.5 Zatgcznika nr 9 do SIWZ) iprzekazania koddéw zrodtowych
(punkt 20.7 Zatacznika nr 9 do SIWZ). Nie sg tu przewidziane zadne prace o charakterze
programistycznym czy wdrozeniowym. Tym samym, Opcja nr 2 wigze sie z minimalnym

kosztem po stronie wykonawcy.

Jak wskazano w punkcie | odwotania, cena za realizacje zamoOwienia gtdwnego
zaoferowana przez NMG sp. z 0.0. jest nierealistyczna i ma znamiona ceny razaco niskie;.
Jednak cena zaoferowana przez tego wykonawce za Opcje nr 2 pozostaje w nienaturalnej
proporcji do ceny gtéwnej, poniewaz jest blisko pieciokrotnie wyzsza (15 805 000,00 zt za
Opcje nr 2 wobec 3 270 000,00 zt za realizacje zamdéwienia gtéwnego).

Z analizy oferty NMG sp. z 0.0. wynika zatem, ze wykonawca ten zanizyt wysokos¢
ceny za realizacje zaméwienia gtdwnego, zawyzajac jednoczesnie cene za wykonanie prawa
opcji nr 2. Dziatanie to w oczywisty sposéb poprawia pozycie NMG sp. z 0.0. w
postepowaniu, albowiem przenoszgc koszty realizacji zamowienia do prawa opciji nr 2 (ktérej
koszt przy ocenie ofert ma wage réwng jedynie 5%), mozna w tatwy sposéb zwiekszyé
punktacje uzyskang w kryterium cenowym o wadze 85%. ,Kompensowanie” strat
wkalkulowanych w cene realizacji zamdwienia gtéwnego przez zawyzenie nizej punktowane;j
ceny za Prawo opcji nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, zwtaszcza ze wykonawcy nie maja

zadnej gwarancji, ze zamawiajgcy kiedykolwiek skorzysta z prawa opcji.

W ocenie odwotujgcego, okreslenie cen za realizacje zaméwienia gtdbwnego i za
realizacje prawa opcji w sposéb sztuczny, oderwany od rynkowych realidw i kosztow
ponoszonych przez wykonawce, jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i godzi w interes

zamawiajgcego i konkurentéw, a ztozenie tak skonstruowanej oferty stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji (podobnie np. w wyroku KIO z 18 stycznia 2013 r., KIO 7/13 oraz
wyroku KIO z 14 czerwca 2013 r,, KIO 1240/13, KIO 1246/13, KIO 1248/13).

[l. Tajemnica przedsigbiorstwa

Odwotujgcy podniést, ze do oferty NMG sp. z 0.0. dotgczono szereg dokumentéw,
ktorym bezzasadnie przypisano status tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przede wszystkim nalezy tu wskaza¢ na dokumenty dotyczgce podmiotdw
udostepniajgcych zasoby. Z tresci jawnego formularza ofertowego wynika, ze chodzi tu o
PowerCOM Ltd. i Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. W konsekwencji, fakt pozostawania
przez NMG sp. z 0.0. w relacji biznesowej z tymi podmiotami nie jest tajemnicg. Z
powyzszego wynika, ze jawne powinny by¢ takze zobowigzania do udostepnienia zasobdw.
Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu wymagat ztozenia tych dokumentéw w postaci
zgodnej z wzorami zatgczonymi do SIWZ jako zatacznik nr 27. Stopien ogdlnosci zawartych
w nim informacji nie uzasadnia przyjecia, ze majg one warto$¢ gospodarczg, a zatem nie
zostata spetniona podstawowa przestanka uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Z tych
samych przyczyn nie mozna uznac¢ za tajemnice dokumentéw dotgczonych do zobowigzan,
tym bardziej, ze cze$é z nich powinna byé ogdlnie dostepna (np. odpisy z rejestrow dla
wspomnianych spofek).

Ponadto, niestusznie uznano za tajemnice przedsiebiorstwa wykaz wykonanych
zamoOwien wraz z zatgcznikami do niego. Zamawiajgcy w punkcie 7.2.1.2.2.1 SIWZ wymagat,
aby wykonawcy wykazali sie zrealizowaniem przynajmniej jednego projektu informatycznego
o wartosci co najmniej 4 000 000 zt, polegajgcego na wdrozeniu systemu informatycznego
realizujgcego funkcje pozyskiwania i przetwarzania danych pomiarowych z licznikbw energii
elektrycznej (zapewniajacych dwukierunkowg transmisje danych z koncentratorem) oraz
zbierania danych pomiarowych, przy czym system ten musi obstugiwa¢ co najmniej 40 000
licznikbw energii elektrycznej (zapewniajgcych dwukierunkowg transmisje danych z
koncentratorem). W oparciu o jawng czes¢ oferty mozna uzyskaé informacje, ze NMG sp. z

0.0. powotuje sie w tym zakresie na zamoéwienie realizowane w latach 2011-2014.

Odwotujgcy podnidst, ze na podstawie danych dostepnych w ofercie oraz innych
powszechnie dostepnych informacji mozna bez trudu ustali¢ jaki to projekt, kto go realizowat
i na czyja rzecz, a takze poznac szereg innych informacji na temat zakresu przedmiotowego

projektu i zastosowanych w nim rozwigzan technicznych.

W tym stanie rzeczy nie mozna uznaé¢ dokumentéw dotyczacych przedmiotowego

projektu (wykazu wykonanych zaméwien, potwierdzenia referencji w jezyku angielskim,
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potwierdzenia referencji w jezyku polskim, oswiadczenia o obiektywnych przyczynach) za
tajemnice przedsiebiorstwa.

Konsekwencjg uznania powyzszych dokumentéw za niestusznie objete poufnoscig
musi by¢ ujawnienie korespondencji zamawiajgcego z NMG sp. z 0.0. na ich temat, w
szczegOlnosci wezwan oraz wyjasnien i dokumentow sktadanych w trybie art. 26 ust. 3-4

ustawy Pzp.

Odrebnie nalezy odnies¢ sie do wyjasnien dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa. Z
materiatbw udostepnionych odwotujgcemu wynika, ze zamawiajacy w pismie z 8
pazdziernika 2014 r. zwracat sie do NMG sp. z 0.0. 0 udzielenie wyjasnien w sprawie
przyczyn utajnienia czesci oferty, a NMG sp. z 0.0. odpowiedziat na wezwanie w dniu 15
pazdziernika 2014 r. Tres¢ wyjasnien nie zostata jednak udostepniona odwotujgcemu. W
ocenie odwotujgcego, wyjasnienia dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa same w sobie nie
spetniajg przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Dopuszczenie obejmowania takich wyjasnien klauzulg poufnosci prowadzi z kolei do
mechanizmu btednego kota, w ktérym pozostali wykonawcy sg pozbawieni mozliwosci
zweryfikowania nie tylko oferty konkurencyjnego podmiotu, ale nawet prawidtowosci uznania
czesci tej oferty za niejawna.

Powyzsza argumentacja prowadzi do wniosku, ze w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy nie dos¢ wnikliwie zbadat zastrzezenia tajemnicy dokonane przez NMG sp. z
0.0. i bezzasadnie zaniechat udostepnienia odwotujgcemu dokumentow w zaskarzonym
zakresie, uniemozliwiajgc weryfikacje prawidtowosci prowadzenia postepowania, co samo w

sobie moze mie¢ wptyw na jego wynik.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, iz zarzut razgco niskiej ceny
nalezy odnie$¢, czy faktycznie w sprawie wystgpity okolicznosci uzasadniajgce powstanie u
zamawiajgcego watpliwosci co do zaoferowanej przez NMG Sp. z 0.0. ceny. Argumenty
odwotujgcego nie niosg zadnej przekonujgcej tresci, kitéra mogtaby uzasadnia¢
kwestionowanie cen z oferty najkorzystniejszej. Rdznica cen w ofertach przedtozonych przez

wykonawcow nie jest ani razgca, ani nawet szczegdlnie wielka.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych w
ofercie NMG Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajacy stwierdzit, iz wszelkie
Zzgdania odwotujgcego nalezy rozpoznawaé w kontekscie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp oraz
interesu odwotujgcego w kierowaniu danego zadania. Zasada ta dotyczy rowniez wniosku o
odtajnienie zastrzezonych dokumentéw postepowania. Istota i sens takiego zgdania dotyczy
bowiem nie tyle udostepnieniu jakichkolwiek tresci objetych klauzulg tajemnicy, co
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ujawnieniu tych tresci, ktére niosg ze sobg warto$¢ merytoryczna, podlegajaca ewentualnej
weryfikacji w celu postawienia zarzutu. W konsekwencji za bezprzedmiotowe nalezy uznac
zgdania ujawnienia samych wzoréw formularzy czy informacji ogélnych, czy formutek
grzecznosciowych zawartych w poszczegolnych pismach. Przedmiotowy zarzut nalezy
odnosi¢ do jego wyrazniej tresci, ktéra obejmuje konkretne dokumenty, tj. zobowigzan do
udostepnienia zasobéw wraz z zatgcznikami, wykazu wykonanych zaméwien wraz z
poswiadczeniami/oswiadczeniami, wyjasnien dotyczacych powyzszych dokumentow oraz
wyjasnien w przedmiocie tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy wystgpit do wykonawcow
0 wskazanie przestanek dla utajnienia zastrzezonych dokumentow i takie wyjasnienia
otrzymat. Tresci wyjasnien odnoszgce sie do kwesti zwigzanych z tajemnica
przedsiebiorstwa réwniez nie zostaty ujawnione, jako ze czynitoby to instytucje i ochrone
tajemnicy przedsiebiorstwa iluzoryczna.

Zamawiajgcy podnidst, ze nawet znajomos¢ danych oznaczonego kontrahenta nie
oznacza koniecznosci odtajnienia wszystkich dokumentéw, ktére go dotyczg. Z tych
dokumentow wynika bowiem, w jakiej ptaszczyznie konkurent musi korzysta¢é z pomocy
innych podmiotéw, co wprost przenosi sie na poziom koniecznych do uwzglednienia kosztéw

i wynagrodzen — pozwala wiec przewidywac zachowania rynkowe takich wykonawcow.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze informacja jawna jest informacjg dostepng dla szerokiego
grona odbiorcéw.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci I1zba uznata, ze odwotujgcy ma interes we wnoszeniu srodkéw

ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 i art.
90 ust. 1-4 ustawy Pzp polegajgcym na zaniechaniu wezwania NMG Sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny oraz art. 91 ust.
1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce NMG Sp. z o.0.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy — Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie w formie
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pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Analiza tre$ci wskazanego przepisu
pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest obowigzany zada¢ od wykonawcy udzielenia
stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowane;j
ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest zbadac
zaoferowang cene w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz
punkitem odniesienia dla zamawiajgcego powinna by¢ ustalona przez niego wartosc
zamoOwienia, ale takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w

postepowaniu.

A zatem, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg
zawierajgcg cene odbiegajgcg w istotny sposdb od wartosci przedmiotu zamowienia oraz
innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, obowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o szczegétowe

wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny.

Izba zbadata zatem przestanki ewentualnego przeprowadzenia takiego postepowania
i skonstatowata, iz w przypadku oferty wykonawcy NMG Sp. z o.0. istniaty podstawy do
zgdania ztozenia przez nich wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Zaoferowana cena w sposOb znaczny odbiega zaréwno od wartosci

szacunkowej zamowienia, jak i cen pozostatych wykonawcow.

Izba podkresla, ze zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy obowigzany jest
ustali¢ szacunkowg warto$¢ zamdwienia z nalezytg starannoscig. Wytyczne, w jaki nalezy
ustali¢ te wartos¢ w przypadku ustug zawiera art. 34 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
podstawg ustalenia wartosci zaméwienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo

jest taczna wartos¢ zaméwien tego samego rodzaju:

1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z
uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego na

dany rok sredniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem, albo

2) ktérych zamawiajgcy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujgcych po
pierwszej ustudze lub dostawie.

W mysl art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b jezeli zamdwienia udziela si¢ na czas oznaczony
dtuzszy niz 12 miesiecy (tak jak w niniejszym przypadku), wartoscig zaméwienia jest warto$c
ustalona z uwzglednieniem okresu wykonywania zaméwienia, a w przypadku zaméwien,

ktérych przedmiotem sg dostawy nabywane na podstawie umowy dzierzawy, najmu lub
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leasingu z uwzglednieniem réwniez wartosci koncowej przedmiotu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Jednoczesnie, zgodnie z art. 35 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli po
ustaleniu wartosci zamoéwienia nastgpita zmiana okoliczno$ci majgcych wptyw na dokonane
ustalenie, zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci

zamowienia.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy nie podnosit, iz szacunkowa wartos¢ zaméwienia
zostata przez niego ustalona w sposéb niewtasciwy, nalezy zatozyc¢, ze dokonat on ustalenia
tej wartosci z uwzglednieniem wskazanych wyzej zasad. Przy ocenie zasadnosci zarzutu
dotyczacego zaoferowania razgco niskiej ceny wartos¢ ta ma podstawowe znaczenie i nie

mozna jej nie wzig¢ pod uwage.

Wzigwszy pod uwage, iz szacunkowa wartos¢ zamowienia podstawowego wynosita
5.414.000 zt (bez podatku VAT), natomiast cena oferty NMG — 3.270.000 (z podatkiem VAT),
réznica pomiedzy tymi dwiema wartosciami uzasadnia konieczno$¢ wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien niezbednych do ustalenia, czy zaoferowana cena jest ceng razgco

niska.

Odnoszac sie natomiast do cen zaoferowanych przez wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, iz dysproporcje pomiedzy ceng wybranego wykonawcy a
Srednig ceng ofert ztozonych w postepowaniu sg jeszcze znaczniejsze niz pomiedzy ceng
wykonawcy NMG Sp. z 0.0. a szacunkowg wartoscig zaméwienia. Cena zaoferowana przez
NMG Sp. z o.0. stanowi bowiem jedynie 31,6 % $redniej ceny brutto sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Wskazane okoliczno$ci uzasadniajg konieczno$¢ wezwania
wykonawcy NMG Sp. z o0.0. do ztozenia wyjasnien niezbednych do ustalenia, czy

zaoferowania przez niego cena jest ceng razaco niska.

Jednoczesnie Izba podkresla, ze zarzut zadania odrzucenia oferty wykonawcy NMG
Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, bez uprzedniego wezwania tego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp, nie mégt zostac
uwzgledniony. Odrzucenie oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego razaco
niskiej ceny musi by¢ poprzedzone wezwaniem go do ztozenia wyjasnien, co jednoznacznie

wynika z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzglednienie powyzszego zarzutu oznacza jest rownoznaczne z uwzglednieniem
zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na wyborze oferty ztozonej przez
NMG Sp. z o0.0. Nieuprawniony wybér oferty wykonawcy NMG Sp. z 0.0. wynika z uznania
jego oferty za najkorzystniejszg mimo niewyjasnienia elementéw cenotwoérczych majgcych

wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
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Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty NMG Sp.

Z 0.0., mimo ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby odwotujgcy nie udowodnit, iz zaoferowana przez wykonawce NMG Sp.
Z 0.0. cena w wysokos$ci 15.805.000,00 zt za Prawo opcji Nr 2 jest ceng zawyzong i — tym
samym — ma stanowi¢ rekompensate za zbyt niskg cene zaoferowang w zaméwieniu
gtébwnym. Odwotujgcy nie podat, nawet przyktadowo, jaka powinna by¢é cena za punkt
pomiarowy i nie przedtozyt na te okoliczno$¢ Zzadnych dowoddéw. Szacunkowa wartosé
zamoéwienia Prawa opcji nr 2 wynosita 22.575.000 zt, byta wiec znacznie wyzsza niz cena
zaproponowana przez wykonawce. Analiza cen innych wykonawcow wskazuje na duzg
rozbieznos¢ wyceniania licencji — od 2.180.000,00 zt nawet do 65.400.000,00 zt.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, iz dziatanie wykonawcy NMG Sp. z o0.0.
jest to dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu polepszenia swojej
sytuacji przy realizacji zaméwienia. Tylko takie dziatanie mogtoby zosta¢ objete dyspozycjg
normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm — dalej UZNK) i jako
takie stanowi¢ samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia
z nieuczciwymi praktykami Jak wskazat Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 22 pazdziernika
2002 roku, sygn. akt 1l CKN 271/0, dobre obyczaje, na ktére sie wskazuje w cytowanym
przepisie, wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych
intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére
jednoczednie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym
konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu. W rozpoznawane;j
sytuacji odwotujgcy nie wykazat, iz dziatanie wykonawcy NMG Sp. z 0.0. naruszyto dobre
obyczaje uzasadniajgce stwierdzenie, iz w danym przypadku doszto do popetnienia czynu

nieuczciwej konkurencji.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 i art. 96

ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia odwotujgcemu:

a) zobowigzan do udostepniania zasobéw Powerom LTD oraz Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami do tych dokumentow,

b) wykazu wykonanych zamowien, potwierdzenia referencji w jezyku
angielskim, potwierdzenia referencji w jezyku polskim, oswiadczenia o

obiektywnych przyczynach,
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C) tresci wyjasnien ztozonych przez NMG Sp. z o0.0. dotyczacych
powyzszych dokumentéw,

d) tresci wyjasnien ztozonych przez NMG Sp. z 0.0. dotyczacych przyczyn

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
mimo ze, w ocenie odwotujgcego, informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jedng z zasad udzielania zaméwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zasada ta gwarantuje transparentnosé
prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i

rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnos$ci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$c
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli

spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

warto$¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzordéw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac,
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie

zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomos$¢) "nie ujawniona
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do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
"tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla
pewnych két odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie

tajemnica.

Odwotujgcy podniést, iz z tresci jawnego formularza ofertowego wynika, ze
podmiotami udostepniajgcymi zasoby dla NMG Sp. z 0.0. sg PowerCOM Ltd. | Hewlett-
Packard Polska Sp. z 0.0. W konsekwencji fakt pozostawania przez NMG Sp. z 0.0. w relacji
biznesowej z tymi podmiotami nie jest tajemnicg. Zamawiajgcy wymagat ztozenia
zobowigzan do udostepnienia zasobow wedtug wzoréw zatgczonych do SIWZ, ktérych

stopien ogblnosci uzasadnia przyjecie, iz nie majg one wartosci gospodarcze;.

Z argumentacjg odwotujgcego nie sposéb sie zgodzic. W ocenie Izby podijecie
wspotpracy z podmiotami trzecimi i korzystanie z ich zasobdw przy realizacji zaméwienia
publicznego moze stanowic¢ informacje posiadajgcg dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza.
Tego rodzaju informacje to — ogdlnie rzecz ujmujgc — wszelkie informacje dotyczace
dziatalnosci przedsiebiorstwa, ktéra jest zwigzana ze zdobywaniem przez nie jak
najwiekszego rynku i wiekszej liczny klientéw, a tym samym wptywa na powigkszenie zysku.
W tym sensie do umownie przyjetego pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa bedg nalezaty
rébwniez umowy handlowe zawierane z innymi przedsiebiorcami w celu uzyskania

zamdwienia publicznego.

Wykonawca NMG Sp. z 0.0. ztozyt zobowigzania podmiotow trzecich na formularzach
sporzadzonych przez zamawiajgcego, jednakze informacje dotyczgce zakresu
wykonywanych zasobow oraz warunkéw realizacji zobowigzan zawart w umowach
stanowigcych zatgczniki do zobowigzan. W tej sytuacji brak jest podstaw do stwierdzenia, iz
dokumenty te — z uwagi na stopien ogdlnosci — nie majg wartosci gospodarczej. Powyzsze
dotyczy réwniez innych dokumentow, ktérych ujawnienia Zzadat odwotujacy, tj. wykazu
wykonanych zamowien, potwierdzenia referencji, oswiadczenia o obiektywnych przyczynach
oraz tresci dokumentu ztozonego w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w kwestii

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa.

Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego ma
obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone
informacji przed upowszechnieniem, czy - $Scislej mowigc - ujawnieniem. Wskazuje to na
obiektywng ocene uzytego w przepisie zwrotu "niezbednosc¢". Ocena ma byé dokonana ex
ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw
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stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec,
dopoki sam przedsiebiorca nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania
danych informacji w poufnosci, nie mozna méwic o tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych (np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia

ich w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro
wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostaé oceniona przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania

poufnosci zastrzezonych informaciji.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu — w celu wyjasnienia, czy zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa — zwrdcit sie do przystepujgcego NMG Sp. z

0.0. 0 Zlozenie stosownych wyjasnien. Wykonawca takie wyjasnienia ztozyt.

W ocenie Izby zaréwno wyjasnienia ztozone przez przystepujacego sg wystarczajagce
dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym bardziej,
ze przystepujacy, sktadajgc oferte, w ktérej zastrzegt niektére informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa, ztozyt dowody w postaci uméw z podmiotami udostepniajacymi swe
zasoby, ktore zawierajg klauzule o zaufaniu w poufnosci ustalen dokonanych przez strony.
W ocenie Izby czyni to zado$¢ obowigzkowi wykazania, ze w stosunku do zastrzezonych

informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
Sygn. akt: KIO 2671/14

W dniu w dniu 15 grudnia 2014 r. wykonawca Atende Spétka Akcyjna w Warszawie
wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym

postepowaniu, tj.:
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1) wybor jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum: Systemy Pomiarowe ELGAMA Sp. z
0.0., UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA”, ADD - PRODUCTION S.R.l. jako oferty
najkorzystniejszej,

2) zaniechania czynnosci, do ktérej wykonania zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tj. zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez
Konsorcjum ELGAMA ADD sprawozdan finansowych UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA”,
pomimo, ze informacje zawarte w tych zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3) zaniechania czynnosci, do ktérej wykonania zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tzn. zaniechania wykluczenia Konsorcjum ELGAMA ADD na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt.4 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz Konsorcjum ELGAMA ADD nie
wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, z ostroznosci procesowej -
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj.
zaniechania wezwania w trybie art. 26 ust.3 do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych

spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu,

4) zaniechania czynnosci, do ktorej wykonania zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ELGAMA ADD, pomimo ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, z 0stroznosci
procesowej, zaniechania wezwania Konsorcjum ELGAMA ADD do zitozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy,

5) zaniechania czynnosci, do ktérej wykonania zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tj. zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujacemu zastrzezonych przez
Decsoft S.A. i udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw w postaci: Wykaz wykonanych
dostaw (Zatgcznik Nr 18 do SIWZ), dowody nalezytego wykonania dostaw i (dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie przedmiotu zamdéwienia), zaswiadczenie o zdolnosci
kredytowej - opinia bankowa, zobowigzanie do oddania zasobdw (Zatgcznik Nr 26 do SIWZ),
dokument rejestrowy podmiotu uzyczajgcego zasoby, pomimo ze informacje zawarte w tych
zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

6) zaniechanie czynnosci, do ktérej wykonania zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tzn. zaniechania wykluczenia Decsoft na podstawie przepisu art. 24 ust.2 pkt.4
ustawy ze wzgledu na fakt, iz Konsorcjum ELGAMA ADD nie wykazato spetnienia warunkéw
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udziatu w postepowaniu, z ostroznosci procesowej - zaniechania czynnosci, do ktérej
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechania wezwania w trybie art.
26 ust.3 do uzupetnienia dokumentéw wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, - niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci, tzn. poprawienia innej omytki w
ofercie Decsoft pomimo, iz omytka nie mogta by¢ poprawiona w trybie przepisu art. 87 ust.2
pkt.3 Ustawy, co skutkuje zaniechaniem odrzucenia oferty, do ktdrej zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy ze wzgledu na niezgodnosc¢ oferty Decsoft z trescig SIWZ
z ostroznosci procesowej zaniechanie wezwania do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej

oferty w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o: uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
zamawiajgcemu: 1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert; 2. odtajnienia zastrzezonych przez
Konsorcjum ADD ELGAMA oraz Decsoft, jako niejawnych wskazanych czesci oferty i
wyjasnien oraz udostepnienia ich odwotujgcemu; 3. uniewaznienia czynnosci poprawienia
omytki w ofercie Konsorcjum ADD ELGAMA; 4. dokonania ponownej oceny ofert; 5.
odrzucenia ofert lub wykluczenia z postepowania wykonawcow: Konsorcjum ADD ELGAMA,;
Decsoft. 6. z ostroznosci procesowej - wezwania Konsorcjum ADD ELGAMA oraz Decsoft do
uzupetnienia dokumentdédw wskazanych w odwotaniu oraz ztozenia wyjasnien dot. tresci

oferty; 7. wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

W  przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w tresci odwotania (art. 186 ust. 2 ustawy Pzp) odwotujgcy zazgdat od

zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym zgdaniem odwotania.

Odwotujgcy podnidst, ze w dniu 04.12.2014 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o dokonaniu oceny ofert, zawiadamiajgc o wyborze oferty Konsorcjum ADD
ELGAMA. Odwotujacy po wnikliwej analizie udostepnionej mu przez odwotujgcego czesci
dokumentacji postepowania stwierdzit, iz wybér najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z
naruszeniem obowigzujgcych przepisow prawa. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy ztozyt

niniejsze odwotanie.

Zaniechanie  odtajnienia  dokumentéw Konsorcjum ADD ELGAMA jako
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa: Zamawiajgcy pismem z dnia 08.10.2014 r.
zgdajgc od Konsorcjum ELGAMA ADD wyjasnien dotyczacych czesci oferty zastrzezonej
jako tajemnica przedsiebiorstwa wezwat Konsorcjum ELGAMA ADD do uzasadnienia
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa poszczeg6lnych elementéw oferty wykonawcy
oraz wyjasnienia, czy zastrzezone informacje spetniajg tgcznie przestanki do uznania ich

jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W odpowiedziach z dnia 16 pazdziernika
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2014 r. Konsorcjum ELGAMA ADD poinformowato zamawiajgcego, ze zastrzezone przez
wykonawce informacje spetniajg tacznie wszystkie przestanki z ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przedstawiajgc lakoniczne uzasadnienie. Odwotujgcy wskazat, ze
objecie catosci lub czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa jest mozliwe jedynie w
przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takie zastrzezenia tgcznego
ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust.4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze dana informacja: 1. ma charakter techniczny,
technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa, 2. nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, 3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Wykonawca nie spetnit ustawowych przestanek do zastrzezenia dokumentéw w
postaci sprawozdania finansowego spétki ADD - Production S.R.I oraz sprawozdanie
finansowe UAB ELGAMA - ELEKTRONIKA wraz z opinig biegtego rewidenta. Niewatpliwie
Konsorcjum ADD ELGAMA w przedstawionych wyjasnieniach tajemnicy przedsiebiorstwa
nie wykazato, ze ziscity sie wszystkie przestanki wynikajace z definicji legalnej, ktére
pozwalajg uznaé, ze zastrzezenie powyzszych dokumentéw jako zawierajgcych tajemnice
przedsigbiorstwa jest zasadne, a mianowicie nie zostata spetniona przestanka ,braku ich
ujawnienia do wiadomosci publicznej”. W wyjasnieniach do przestanki ,nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej” Wykonawca wyjasnia, ze ,Partnerzy Konsorcjum, spo6tki ADD -
Production S.R.| oraz UAB ,ELGAMA - ELEKTRONIKA” nie sg spétkami publicznymi, w
zwigzku z powyzszym ich sprawozdania finansowe nie sg wystawione na widok publiczny, a
potencjalnie zainteresowany przedsiebiorca nie moze dotrze¢ do ztozonych sprawozdan w
normalnym toku zdarzen, bez specjalnych staran z jego strony”. Odwotujgcy stwierdzit, ze
sprawozdanie finansowe (litewskiego odpowiednika spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
— odpowiednikiem polskiego skrotu Sp. z o.0. jest litewski skrot UAB) UAB ELGAMA -
ELEKTRONIKA wraz z opinig biegtego rewidenta wedtug informacji publicznie dostepnych
na stronach Wydziatu Promocji Handlu i Inwestycji Ambasady Rzeczypospolitej Polskiej w
Wilnie w zaktadce ,Publiczne zrddta informacji o sytuacji prawnej i finansowej litewskich
przedsiebiorstwhttps://vilnius.trade.gov.pl/pl/przewodnik/article/detail,468,Publiczne_zrodla_i
nformacji_o_sytuacji_prawnej_i_finansowej_litewskich_przedsiebiorstw.html mozna uzyskaé
informacje, ze ,w rejestrze przedsigbiorstw znalez¢é mozna zar6wno dane rejestrowe
dotyczace podmiotow litewskich, jak i sktadane przez nie sprawozdanie finansowe,
umozliwiajgce zapoznanie sie z sytuacjg finansowg partnera.” Co wiecej ,nie ma zadnych
wymagan formalnych odnos$nie tresci wniosku, konieczne jest jednak wskazanie organu, do
ktérego wniosek jest kierowany, oznaczenie wnioskodawcy oraz danych identyfikacyjnych
spotki, ktérej ma dotyczy¢ odpis”. Warunkiem uzyskania odpisu jest uiszczenie optaty”.
Powyzsze wskazuje, ze procedura uzyskania odpisu jest bardzo podobna do procedury
polskiej. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN
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304/00) informacja (wiadomos¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja
nieznana ogo6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sa
zainteresowane jej posiadaniem. Na gruncie polskiego prawa sprawozdanie finansowe spétki
z ograniczong odpowiedzialnoscig jest jawne. Wykonawca nie moze zastrzec wypisu z
rejestru ewidencji dziatalnosci gospodarczej, poniewaz zgodnie z art. 88a ust. 2 ustawy z
dnia 19 listopada 1999r. Prawo dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 101, poz. 1178)
ewidencja dziatalnosci gospodarczej jest jawna. Zgodnie z ustawg z dnia 20 sierpnia 1997 r.
O Krajowy Rejestrze Sgdowym (Dz. U. z 2001 r. Nr 17 poz.209) kazdy obywatel ma prawo
uzyskac informacje zawarte w Rejestrze. Informacje o obrotach i zyskach, zobowigzaniach i
naleznosciach wynikajg ze sprawozdania finansowego, ktére jest jawne i powszechnie
dostepne w aktach rejestrowych nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wedtug wyrokow SN z dnia 3 pazdziernika
2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59, z aprobujaca glosa S. Hoca, Glosa 2001,
nr 7, s. 23 oraz z dnia 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67,
tajemnicg nie sg objete takie informacje, ktére zostaty wykorzystane, bo przedsiebiorca nie
podijat dziatan niezbednych do zachowania poufnosci (tajemnicy), albo kidre sg dostepne w
zwykly sposéb, czyli ogélnie dostepne. Tajemnicy nie stanowig tez wiadomosci powszechnie
znane, np. informacje zawarte w sprawozdaniach rocznych firmy, przedktadane tgcznie z
bilansem, albo wiadomosci, ktére wprost albo drogg analizy mozna odczyta¢ z bilansu.
Dotyczy to tez informacji przedstawianych ogolnie przez samego przedsiebiorce albo
publikowanych w mediach, co nieraz wynika z zainteresowania dziatalnoscig przedsiebiorcy
ze wzgledu na charakter dziatalnosci, procesy restrukturyzacyjne itp. Powyzej wskazana
procedura uzyskania odpisu z rejestru przedsiebiorcéw Litwy, bardzo podobna do procedury
polskiej jednoznacznie wskazuje, ze informacja na temat sprawozdania finansowego UAB
ELGAMA - ELEKTRONIKA ma charakter jawny, kazdy zainteresowany bez zadnego
specjalnego trudu moze ziozy¢ wniosek do odpowiedniego terytorialnie organu rejestru
przedsiebiorcow, bez wzgledu na to, czy zamierza sprawdzi¢ sytuacje finansowag podmiotu
publicznego, lub prywatnego. Trudno uznaé, ze informacja na temat sprawozdan
finansowych spotek z ograniczong odpowiedzialno$cig moze by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa takze w porzadku prawnym w Motdawii - skrot S.R.L. jest odpowiednikiem
skrotu Sp. z 0.0., skoro jak wskazuje Konsorcjum ADD ELGAMA w dniu 1 wrzesnia 2014 r.
zaczeta obowigzywa¢ Umowa o Pogtebionej i Kompleksowej Strefie Wolnego Handlu
pomiedzy Unig Europejska, co wymusza na podmiotach motdawskich transparentnosc i

przejrzystos¢ w zakresie dokumentow finansowych spétek.

Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ADD ELGAMA z uwagi na brak wniesienia

wadium w formie wskazanej w ustawie. Warunkowa tres¢ uwierzytelnienia gwarancji
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bankowej. Zgodnie z pkt. 12.4.3 SIWZ, w przypadku wniesienia wadium w innej formie niz
pienigdz zamawiajgcy winien byt ztozy¢ oryginat gwarancji w siedzibie zamawiajacego,
natomiast do oferty winien byt zatgczyé kopie gwarancji. Wniesienie wadium w formie
gwarancji bankowej udzielonej w formie elektronicznej, to jest w drodze komunikatu SWIFT,
nie mozna uznac¢ za spetnienie wymogu zamawiajgcego, wskazanego w tresci 12.4.3 SIWZ,
przedstawione do oferty dokumenty sg jedynie uwierzytelnieniem, bez zobowigzan po stronie
podmiotu uwierzytelniajgcego Pekao S.A. i nie mogg by¢ uznane za oryginat, bgdz kopie
oryginatu gwarancji bankowej.

Zamawiajgcy w pkt. 12.4.4.5. SIWZ wymagat ztozenia gwarancji bankowej
zawierajgcej bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na
pierwsze pisemne Zzgdanie Zamawiajgcego. Tymczasem ztozone przez Decsoft
uwierzytelnienie gwarancji przetargowej nr MT020011KTG14 zawiera zapis: ,W celu
identyfikacji, zadanie zaptaty zawierajgce wyzej wspomniane os$wiadczenie, nalezy nam
przekaza¢ za posrednictwem banku prowadzgcego Panstwa rachunek, aby potwierdzi¢, ze
widniejgce na zgdaniu podpisy nalezg do os6b uprawnionych do zaciggania zobowigzan w
Panstwa imieniu.”. Brak realizacji gwarancji na zgdanie ztozone w zwyktej formie pisemnej
bezposrednio przez zamawiajgcego do banku jest niedozwolonym warunkiem wyptaty
gwarancji i powoduje, ze gwarancja nie jest bezwarunkowa, zatem, jezeli jej oryginat, albo
kopia zostatyby zatgczone do oferty, to éw gwarancja bankowa i tak nie spetniataby
wymagan SIWZ. Powyzsze potwierdza, ze wykonawca Decsoft nie wniést wadium do uptywu

terminu sktadania ofert.

Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ADD Elgama, pomimo, iz oferta
Konsorcjum ADD Elgama zawiera razgco niskg cene. Podstawowym punktem odniesienia
dla oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa zaméwienia
ustalona przez zamawiajgcego, powiekszona o wtasciwg stawkag podatku VAT. Z poréwnania
wartosci szacunkowej przedmiotowego zamowienia dla zamoéwienia podstawowego dla
Zadania Nr 1 (12 311 000,00 zi), powiekszonej o wtasciwg stawke podatku od towardw i
ustug, z ceng netto oferty ztozonej przez Konsorcjum ADD Elgama (9 637 790, zt) wynika, ze
cena netto oferty Konsorcjum ADD Elgama jest nizsza o ponad 22% od tej wartosci oraz
znaczagco odbiega od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert uznanych przez
Zamawiajgcego za wazne, w tym od oferty drugiej w kolejnosci, wskazanej w zawiadomieniu
o wyborze najkorzystniejszej oferty — oferty Wykonawcy Decsoft na kwote netto
13 008 362,78 (w tym za dostawe samych urzadzen pomiarowych Decsoft zaoferowat kwote
11 313 062,78 zi), kiory to wykonawca zaoferowat urzadzenia pomiarowe firmy ADD -
Production S.R.L., czyli jednego z konsorcjantow Konsorcjum ADD ELGAMA. Nalezy przy
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tym wskazaé, ze jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu byta cena za zamdwienie
gtéwne, a gtbwnym przedmiotem zamowienia wycenianym przez wykonawcow, co pokazuja

tresci ztozonych przez Wykonawcow ofert byto dostarczenie urzgdzen pomiarowych.

Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ADD ELGAMA z uwagi na nie przedstawienie
odpowiednich dokumentéw podmiotowych dot. cztonkéw Konsorcjum. Zamawiajgcy nie
udostepnit odwotujgcemu dokumentu, z ktérego wynikatoby, ze zastosowat sie do tresci § 4
ust.4 ROZPORZADZENIA PREZESA RADY MINISTROW z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane W przypadku watpliwosci co do tresci dokumentu
ztozonego przez wykonawce majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie do witasciwych organow
odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, z wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji dotyczgcych
przedtozonego dokumentu.”, cho¢ korespondencja z Konsorcjum ADD ELGAMA
jednoznacznie wskazuje, ze takie watpliwosci powzigt, opierajgc sie w sposéb niezgodny z
trescig rozporzgdzenia na zapewnieniach wykonawcy co do réwnowaznosci i tresci
dokumentow zatgczonych do oferty dokumentédw stosunku do tresci i formy dokumentow
obowigzujgcych w RP, wskazanych w tresci rozporzadzenia. Konsorcjum ADD Elgama w
zaden sposob nie udowodnito ponad wszelkg watpliwosé, ze dokumenty podmiotowe,
sktadane na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu mozna uzna¢ za
zgodne z przepisami Ustawy i ww. rozporzadzenia, w szczeg6lnosci § 4 ww. rozporzadzenia,
co wiecej tres¢ przedstawionych dokumentédw oraz wyjasnien Konsorcjum ADD Elgama
potwierdza ich niezgodnos¢ z wymogami zawartymi w polskich przepisach powszechnie

obowigzujacych.

Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ADD Elgama, pomimo niezgodnosci tresci
oferty - wypetnionego Zatgcznika Nr 23 z trescig SIWZ (oraz odpowiedziami zamawiajgcego
do SIWZ), ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia o pochodzeniu towaréw. Konsorcjum ADD
Elgama w ogéle nie ztozyto oswiadczenia o tym, ze co najmniej 50% urzgdzen bedzie
pochodzito z kraju UE lub kraju stowarzyszonego. Oswiadczenie ztozone zostato przez
odrebne firmy, tymczasem to konsorcjum trzech firm jest wykonawcg i konsorcjum
Konsorcjum ADD Elgama winno ztozy¢ oswiadczenie. Zamawiajacy w pkt. 5.6 SIWZ
wskazat, ze odrzuci oferty, w ktérych udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcédw, nie przekracza 50% - dotyczy Zadania nr 1. Wykonawca w celu

potwierdzenia pochodzenia towardéw ztozyt oswiadczenie o udziale towaréw, wedtug wzoru,
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stanowigcego Zatgcznik nr 23 do SIWZ. W odpowiedziach na pytania wykonawcéw z dnia 21
lipca 2014 r. (Odpowiedz Nr 2) zamawiajgcy stusznie potgczyt spetnienie warunku z pk. 5.6
SIWZ z wejsciem w zycie umow o rownym traktowaniu Wykonawcéw. Konsorcjum ADD
ELGAMA zaoferowato urzadzenia pomiarowe, ktérych producentem bedzie ADD -
Production S.R.l. z siedzibg w Motdawii. Konsorcjum ADD ELGAMA w wyjasnieniach z dnia
12 listopada 2014 r. wskazato, ze w dniu 1 wrzeénia 2014 roku zaczeta obowigzywac
Umowa pogtebionej i Kompleksowej Strefie Handlu pomiedzy Unig Europejska i Motdawiag, w
zwigzku z powyzszym w stosunku do Motdawii majg zastosowanie preferencje unijne, o
ktérych mowa w art. 138 c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze — po pierwsze —
pojecie ,wejscia w zycie umowy” nie jest tozsame z pojeciem jej ,obowigzywania”, po drugie
Motdawii nie ma na liscie panstw z ktérymi Wspdlnota Europejska podpisata umowy o
rownym traktowaniu przedsiebiorcow dostepnej na stronach UZP pod adresem http-
y/www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;926. Nalezy réwniez wskazaé, ze powyzej wskazana
umowa jest rozbudowanym aktem prawnym, ktéry na dzien skiadania ofert byt ratyfikowany
przez Motdawie, natomiast nie zostat jeszcze ratyfikowany przez wszystkich cztonkéw UE.
Ponadto nie wszystkie postanowienia ww. umowy obowigzujg od 1 wrzesnia 2014 r.
Konsorcjum ADD ELGAMA nie wskazato przepiséw, czy tresci umowy, ktore pozwolityby
stwierdzi¢, ze w stosunku do sprzedazy urzadzen pomiarowych przez producenta z Motdawii
majg zastosowanie preferencje unijne, o ktérych mowa w art. 138 c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Jednoczesnie SIWZ (np. pkt. 6.2.17. i pkt. 18.7.6. wzoru umowy na wykonanie Zadania nr 1)
okresla, ze zamawiajgcy w toku umowy bedzie tylko badat tozsamos¢ deklarowanego
producenta, a od wykonawcy moze egzekwowac jedynie obowigzku dostarczenia urzgdzen
wyprodukowanych przez konkretnego producenta. Stuszne wydaje sie zatozenie
zamawiajgcego, ze kraj produkcji zawsze bedzie tozsamy z krajem producenta. W obecnie
zaistniatej sytuacji zamawiajgcy nie odrzucajgc oferty na urzgdzenia producenta ADD-
Production S.R.L. z siedzibg w Motdawii na tym etapie postepowania, poézniej nie bedzie
moégt, zgodnie z zaproponowanym wzorem umowy, odméwi¢ przyjecia towarow
wyprodukowanych w 100% w Motdawii przez producenta ADD-Production S.R.L. Przy tym
zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca nie wskazat zadnego podmiotu, z ktérego ustug miatby
korzysta¢ na zasadzie podwykonawstwa (np. w zakresie produkcji urzadzeh przez inne
spétki ADD w innych krajach np. w Butgarii) a jednocze$nie gdyby istotny element procesu
produkcji miatby by¢ dokonywana przez kitéregos z pozostatych czionkéw konsorcjum (np. w
Polsce albo na Litwie) to ten wiasnie podmiot powinien zosta¢ wskazany jako deklarowany
producent. Nie odrzucajgc teraz oferty producenta z Motdawii, to ani SIWZ ani umowa nie
przewiduje mozliwosci odmowy przyjecia licznikbw wyprodukowanych w Motdawii przez
zadeklarowanego producenta, gdyz zamawiajgcy bada jedynie kraj producenta a nie kraj
produkcji.
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Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ADD ELGAMA z uwagi na nie wykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu: Analiza oferty Konsorcjum: Systemy
Pomiarowe Elgama Sp. z 0.0., UAB Elgama Elektronika, ADD Production S.R.l. wskazuje na
brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce, wykonawca w
dokumencie ,Wykaz zamoéwien” na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazat dwa zamowienia: 1) zamowienie 0 nazwie ,Zaawansowane pomiary
SeverElectro - poprawa efektywnosci” 2) zamoéwienie o nazwie ,Dostawa infrastruktury
pomiarowej do ENERGA - OPERATOR S.A”

Wykonawca w dokumencie zatgczonym do oferty ,Wykaz zaméwien” wskazat
zamoOwienie o nazwie ,Zaawansowane pomiary SeverElectro - poprawa efektywnosci”
zatgczajgc rowniez na poswiadczenie jego nalezytego wykonania wskazanego zamowienia
dokument o nazwie ,Certyfikat aprobaty”. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w
zatgczniku do pisma z dnia 16 pazdziernika 2014 r. Konsorcjum ADD ELGAMA zatgczyto
uzupetniony o nowag tres¢ Certyfikat aprobaty. Pismem z dnia 10 pazdziernika 2014 r,
wykonawca Decsoft poinformowat zamawiajgcego, ze ,przedstawione zamdwienie
referencyjne z Kirgistanu nie zostato zrealizowane w technologii PRIME (wykaz zamoéwien
zatgczony do formularza oferty), lecz S-FSK. Zamawiajgcy pismem z dnia 03.11.2014 r.
wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych rodzaju technologii wykorzystywane;j
w celu zrealizowania zamdwienia przez ADD-Production s.r.l. na rzecz Severelectro.
Wyjasnienia Konsorcjum ADD ELGAMA z dnia 12 listopada 2014 r. nie sg zgodne ze stanem
rzeczywistym. Co wiecej majgc powazne watpliwosci wynikajgce ze znanych
zamawiajgcemu dokumentow wydaje sie, ze wtasciwym dziataniem w tym przypadku bytoby
zwrécenie sie z prosbg o wyjasnienia bezposrednio do pomiotu, dla kitdérego zostato
zrealizowane zaméwienie, nie zas tylko do Konsorcjum ADD ELGAMA. Udostepniona
odwotujgcemu dokumentacja nie wskazuje, ze zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci
w tym przypadku i zwrdcit sie z jakimkolwiek pismem, choéby do Severelectro. Sam
dokument referencyjny wystawiony przez klienta (Severelectro) wskazuje, ze ADD
Production S.R.L. z siedzibg w Motdawii (dalej: ,ADD”) dokonato dostawy urzgdzen na
Luniwersalnej sprzetowej oraz komunikacyjnej platformie wspierajgcej S-FSK IEC 61334-5-1
oraz OFDM PRIME”. Dokument majgcy dowodzi¢ nalezytego wykonania przez ADD dostawy
urzgdzen wraz z infrastrukturg umozliwiajgcg budowe kanatu komunikacyjnego PRIME, nie
wskazuje jakie oprogramowanie zostato w ramach platformy dostarczone, czy
oprogramowanie S-FSK, czy OFDM Prime. Wedle informacji posiadanych przez
odwotujgcego, ADD dostarczyto do Severelectro urzadzenia pracujgce w technologii S-FSK,
w oparciu o protokot producencki ADD. Potwierdza to: 1). publikacja internetowa ze strony
Metering.com i ADD (link: http://addgrup.com/news/add-grup-to-supply-100-000-smart-
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meters- to-kyrgyzstan), gdzie jest wprost mowa o technologii na S-FSK planowanej do
wdrozenia w Kirgistanie w oparciu o podpisang umowe. Zatem zastosowana modulacja to S-
FSK (i protokét ADD), a nie OFDM, a tym bardziej nie PRIME, gdyz modulacja S-FSK nie
obstuguje protokotu PRIME. 2) ankieta wypetniona przez ADD, na potrzeby RFI dla RWE,
dotyczaca wykonanych dostaw i przekazana do naszego dostawcy w formie elektroniczne;j
15 wrzesnia 2014 roku, w ktorej to ADD wskazuje ze zrealizowato dostawe do Kirgistanu
88 000 sztuk licznikéw pracujgcych w technologii S-FSK 61334-5-1. W tej samej ankiecie
potwierdza dostawy PRIMEa wytgcznie do Polski do T-matic Systems, na potrzeby projektu
Energa - Operator. Wynika z tego jednoznacznie ze tylko do Polski ADD dostarczato
PRIMEa, jednakze jedyna dostawa jakg ADD zrealizowato w PRIME, to dostawa wytgcznie
licznikow, ktdra nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz SIWZ wymagat dostawy w ramach
jednego zamowienia referencyjnego zaréwno licznikébw jak i koncentratorow oraz
oprogramowania umozliwiajgcego komunikacje w jednym z systeméw wskazanych w SIWZ.
W wyjasnieniach wykonawca Elgama wskazat, ze nie jest istotne jakiego protokotu
komunikacyjnego uzywa klient ADD wymaganego przez SIWZ protokotu PRIME w
technologii OFDM czy autorskiego protokotu ADD pracujacego w technologii S-FSK, gdyz
wymaganie SIWZ dotyczyto dostawy urzadzen wraz z infrastrukturg stuzaca do budowy
kanatu komunikacyjnego w technologii PRIME, i takie urzadzenia ADD dostarczyt do klienta,
a fakt ze klient nie zbudowat komunikacji PRIME na tych urzadzeniach jest nieistotny.
Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze klient Severelectro korzysta z urzadzehh ADD w oparciu o
technologie S-FSK tj. inng niz wymagana przez SIWZ, a nawet jesli urzadzenia byty
fabrycznie wyposazone w modut komunikacyjny PRIME, to korzystanie z komunikacji PRIME
wymaga wymiany Firmware na urzadzeniach. Nawet jesli taka wymiana Firmware odbywa
sie zdalnie, jest to element nieobjety dostawg do klienta ktdry wystawit referencje Powyzsze
uprawnia twierdzenie, ze Konsorcjum ADD ELGAMA nie wykazato spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu Ad. 2) Zamiast poswiadczenia nalezytego wykonania zamowienia o
nazwie ,Dostawa infrastruktury pomiarowej do ENERGA - OPERATOR S.A. wskazanego w
dokumencie zatgczonym do oferty ,Wykaz zaméwien”” Wykonawca przedstawit dokument o
nazwie oswiadczenie Wykonawcy, ktory potwierdza btedne wypetnienie przez Wykonawce
Wykazu wykonanych zaméwien, gdyz zaméwienie byto de facto realizowane dla podmiotu T-
matic Systems S.A. z grupy Arcus S.A. i ten wiasnie podmiot winien by¢ wskazany, jako
podmiot, na rzecz ktérego zostato zrealizowane zaméwienie. Juz sama tre$¢ oswiadczenia,
wskazuje na brak obiektywnej przyczyny niemoznos$ci uzyskania poswiadczenia, skoro T-
Matic Systems jest podmiotem, ktéry po dzi$ dzieh prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza. Z
analizy ofert Wykonawcéw Provecta IT Sp. z 0.0., ENERGO-TEL S.A. oraz oraz Konsocjum:
Systemy Pomiarowe Elgama Sp. z 0.0., UAB Elgama Elektronika, ADD Production S.R.I.

wynika, ze na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy:
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Provecta IT Sp. z 0.0., ENERGO-TEL S.A. oraz prawdopodobnie Konsorcjum: Systemy
Pomiarowe Elgama Sp. z 0.0., UAB Elgama Elektronika, ADD Production S.R.l. przedstawili
to samo zaméwienie realizowane dla Energa Operator przez gtbwnego wykonawce T-matic
Systems S.A. Z poswiadczenia ztgczonego do oferty przez Wykonawce Provecta IT wynika,
ze zamoéwienie zostato zrealizowane w 2013 r., w zwigzku z tym skoro ADD- Production
S.R.l realizowat czes¢ powyzszego zamowienia, nie istnieje obiektywna przyczyna, dla ktérej
firma T-matic Systems nie mogtaby wystawi¢ poswiadczenia swojemu podwykonawcy,
chyba, ze w rozumieniu rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane ADD - Production S.R.L. wykonata je

nienalezycie.

Zaniechanie odrzucenia oferty Decsoft, pomimo niezgodnosci tresci oferty -
wypetnionego Zatgcznika Nr 23 z trescig SIWZ (oraz odpowiedziami zamawiajacego do
SIWZ). Z odtajnionej korespondencji Decsoft z zamawiajagcym wynika, ze jako producenta
urzadzen pomiarowych Decsoft wskazat firme ADD Production S.R.L. z Motdawii. Z uwagi na
powyzsze oferta Decsoft powinna byé odrzucona z tych na podstawie tych samych
przestanek, jakie zostaty wskazane dla odrzucenia oferty Konsorcjum ADD ELGAMA, z
uwagi na niezgodnosci tresci oferty - wypetnionego Zatacznika Nr 23 z trescig SIWZ (oraz
odpowiedziami zamawiajacego do SIWZ). Decsoft w pismie z dnia 5 listopada 2014 r.
wskazat, ze na podstawie umowy podwykonawczej wykonawca dostarczy produkty do
zamawiajgcego, ktére w ponad 50% beda pochodzity z Butgarii (kraju nalezgcego) do UE, a
pozostatym zakresie bedg pochodzity z Motdawii. Zastanawiajgce jest, ze Konsorcjum ADD
ELGAMA, ktorego czionkiem jest ADD Production S.R.L. z Motdawii, w wyjasnieniach
udzielonych zamawiajgcemu do tresci wypetnionego Zatgcznika nr 23 nie wskazywato
podobnego uzasadnienia, jak tego, kidre zostato przedstawione w wyjasnieniach Decsoft.
Zaniechanie odrzucenia oferty Decsoft, pomimo niegodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Bezpodstawne poprawienie btedu: Pismem 2z dnia 8 pazdziernika 2014 r.
zamawiajgcy poinformowat Decsoft, ze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprawia w przedmiotowej ofercie warto$¢ ceny brutto Prawa opcji podanej pod tabelg na
str. 4 oferty z ceny brutto 1 578 793,22 zt wskazanej przez Decsoft w ofercie, na cene
1 373 039, 58 zt. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze formularz ofertowy
w ofercie Decsoft nie jest prawidtowo wypetniony. Jednakze zamiast stwierdzi¢, ze jest to
btad, o ktébrym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy bezpodstawnie przystapit do
poprawienia ,innej omytki”. Tres¢ formularza ofertowego w zakresie wynagrodzenia za prawo

opcji jest sprzeczna z trescig pkt. 17.2 SIWZ. Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
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poprawit ten btad, uznajgc, ze zachodzi mozliwo$¢ jego poprawy na podstawie art. 87 ust.2
pkt.3 ustawy Pzp. Poprawienie tego btedu spowodowato istotne zmiany w tresci oferty.
Zamawiajgcy poprawit btad w sposdb autorytarny, stajgc sie autorem oferty Decsoft w

zakresie wynagrodzenia za prawo opcji.

Zaniechanie odtajnienia dokumentéw Decsoft jako nie zawierajgcych tajemnicy
przedsiebiorstwa: Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia formularza ofertowego wykonawcy
Decsoft S.A., w czesci zastrzezonej, jako tajemnica przedsigbiorstwa, wskazujgcej na nazwe
producenta oferowanych urzadzen oraz wskazujgcej doktadne dane standardu, w ktérym
maja pracowac urzadzenia pomiarowe. W ocenie odwotujgcego powyzszych danych nie
mozna uzna¢ za dane, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mozna uzna¢, ze
przedstawiajg wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy, uprawniajgcg go do zastrzegania ich
tresci, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Co wiecej, wydaje sie, iz zastrzezenie powyzszych
informacji moze by¢ jedynie uzasadnione ograniczeniem konkurencji dostepu do tresci ofert
wykonawcow. Nalezy zauwazyé, ze zasada jawnosci jest podstawowg zasada prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a wyjgtkiem od ww. zasady jest
zastrzeganie dokumentéw w ofertach wykonawcow, jako zawierajgcych informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Pismem z dnia 03.11.2014 skierowanym do Decsoft,
a udostepnionym wykonawcom zamawiajgcy ujawnit nazwe producenta urzgdzen
wskazanych w utajnionej czesci oferty zwierajacej nazwy producentow urzadzen
pomiarowych. Z uwagi chocby na powyzsze zamawiajgcy winien byt odtajnic nazwy
producentow urzgdzen pomiarowych zastrzezonych przez Wykonawce w ofercie.
Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia dokumentu o nazwie ,Zaswiadczenie o zdolnosci
kredytowej” wraz ze zobowigzaniem do udostepnienia zasobéw. Utrwalona linia orzecznicza
KIO wskazuje, ze nie ma podstaw do twierdzenia, ze informacje zawarte w owych

dokumentach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zaniechanie odtajnienia wypetnionego Zatgcznika nr 18 do SIWZ Wykazu
wykonanych zamoéwien Decsoft, jako dokument zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa -
specyfika przedmiotu zamdwienia jednoznacznie wskazuje, ze zamowienia wskazywane
przez wykonawcdédw w wykazie wykonanych zamoéwien byty realizowane dla podmiotow z
sektora publicznego, lub zostaty wykonane w celu realizacji ustug dla sektora publicznego. W
zwigzku z powyzszym, co potwierdza ugruntowana linia orzecznicza Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2011 r.
(sygn., akt KIO 1072/11), takie zastrzezenie nie zastuguje na uwzglednienie. Poza tym,
nawet jesli hipotetycznie zatozy¢, ze ktorys z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu

przedstawit celem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zamowienie, ktére byto
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realizowane na rzecz podmiotu prywatnego oraz nie byto realizowane w celu swiadczenia
ustug dla sektora publicznego, to biorgc pod uwage tres¢ danych, ktére wykonawcy majg
przedstawi¢ w wykazie mozna stwierdzi¢, ze nie znajdujg sie tam dane, ktére mogg stanowic
wartos¢ gospodarczg dla tego wykonawcy, a jedynie zostaly one zastrzezone w celu
uniemozliwienia konkurencji zapoznania sie z trescig przedtozonych do oferty dokumentéw,

co podwaza zasadnosc¢ czynnosci ich zastrzezenia.

Zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu w postaci opinii biegtego
rewidenta do przedtozonych sprawozdan finansowych. Zgodnie z trescig zatgczonego do
wniosku odpisu z KRS 05.06.2000 Decsoft Sp. z 0.0. przeksztaicita sie w Decsoft spétke
akcyjng, co skutkuje na podstawie przepiséw ustawy o rachunkowosci obowigzkowym
badaniem sprawozdania finansowego przez biegtego rewidenta w celu wyrazenia pisemnej
opinii dotyczgcej prawidtowosci sporzadzenia sprawozdania. Zamawiajgcy w zwigzku z
trescig §1 ust. 1 pkt. 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, w celu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu zgdat od wykonawcow sprawozdania finansowego albo jego czesci, a jezeli
podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci,
rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku
wykonawcow niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego innych
dokumentdéw okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci - za okres nie dtuzszy niz
ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - za ten
okres. W dokumentach udostepnionych wykonawcom przez zamawiajacego nie znajdujg sie
opinie biegtego rewidenta za lata obrotowe 2011-2013. Zamawiajgcy zas$ nie wezwat
wykonawcy do uzupetnienia ww. dokumentow, pomimo, ze w formularzu ofertowym Decsoft
w spisie tresci w poz. Nr 11 wskazat zatgczenie sprawozdan finansowych za lata 2011-2013
wraz z opinig biegtego rewidenta. Majgc na uwadze argumenty przedstawione w niniejszym
odwotaniu, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy poprzez swoje dziatania i zaniechania
dokonania czynnosci do ktérych jest zobligowany trescig przepisow dopuscit sie szeregu
naruszen Ustawy. Nalezy zatem uznaé, ze odwotanie jest w petni uzasadnione, a zarzuty

okreslone w jego petitum w cato$ci zastugujg na uwzglednienie.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat na nieprawidiowg forme zarzutéw odwotania. W jego ocenie
prezentowane okolicznosci faktyczne, podstawa prawna zarzutu oraz zgdanie odwotujgcego
sg niekonsekwentne oraz nie posiadajg wzajemnego powigzania i odniesienia. Formalny

zakres odwotania nie powinien zatem obejmowac:
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- zagadnienia nieprawidtowej formy wadium wniesionego przez Konsorcjum ADD

Elgama oraz wykowacy Decsoft,

- zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 , 3 i 4 ustawy Pzp wobec braku
doprecyzowania tych naruszen w kontekscie stanu faktycznego formalnego zakresu

odwotania,

- kwestionowania drugiej pozycji Decsoft SA wobec braku jednoznacznego
zakwestionowania jako uchybienia fakty usytuowania tego wykonawcy przez zamawiajgcego

na drugim miejscu w rankingu ofert.

Dodatkowo zamawiajgcy podnidst, iz odwotanie nie dotyczy uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Bez takiego rozstrzygniecia odwotujgcy nie wykazuje

interesu prawnego we wniesieniu odwotania.

W kwestii zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa konsorcjum Elgama i Decsoft
zamawiajgcy wskazat, ze zarzut dotyka jedynie dokumentéw finansowych konsorcjanta z
siedzibg na Litwie. Sprawozdanie finansowe jest dokumentem szczegélnie wrazliwym dla
przedsiebiorcy i wypetnia przestanki warunkujgce mozliwo$¢ uznania go za przedmiot

ochrony tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy podniost, ze nawet gdyby na Litwie istniat obowigzek sktadania takich
dokumentdw, samo to nie przesgdza, ze obowigzany dostosowat sie do tego obowigzku. Do
domeny publicznej nie nalezy natomiast ttumaczenie tego dokumentu.

W ocenie zamawiajgcego zadanie udostepnienia sprawozdania finansowego ADD
Production S.R.L. nie jest natomiast objete formalnym zarzutem odwotania.

W zakresie zarzutéw dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa Decsoft SA
zamawiajgcy stwierdzit, ze kontakty handlowe oraz powigzania gospodarcze
przedsiebiorcédw spetniajg przestanki zakwalifikowania do tej kategorii informacji. Odnosi sie
to w szczegdlnosci do podmiotu udzielajgcego wykonawcy swych zasobdw. Chroniona jest
nie tyle bowiem pojedyncza informacja, ale sam fakt istnienia okreslonej wiezi pomiedzy
dwoma uczestnikami obrotu gospodarczego i wszystkiego, co sie z tg wspdtpraca wigze.

W zakresie zarzutu nieprawidtowej formy wadium wniesionego przez Konsorcjum
Elgama zamawiajgcy wskazat na argumenty zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 30 stycznia 2013 roku (Sygn. akt: KIO 2866/12, 2869/12, 2873/12). Podnidst ponadto,
ze gwarancja bankowa w formie komunikatu SWIFT jest wazng gwarancja bankowg w

rozumieniu art. 81 Prawa bankowego. Niezaleznie od samoistnej dopuszczalno$ci udzielenia
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gwarancji w formie komunikatu SWIFT, mozliwo$¢ udzielenia gwarancji bankowej w formie

elektronicznej wprost przewiduje polskie Prawo bankowe.

W zakresie zarzutu nieprawidtowej formy wadium wniesionego przez Decsoft SA
zamawiajgcy podnibst, iz zarzut ten jest bezpodstawny zaréwno na ptaszczyznie formalnej,
jak i merytorycznej. Jednolicie w orzecznictwie przyjmuje sie, ze wymog potwierdzenia
podpiséw przez bank stanowi aspekt formalny gwarancji i nie stanowi to ograniczenia

odpowiedzialnosci w ramach zobowigzania gwaranta.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny zawartej w ofercie konsorcjum Elgama
zamawiajgcy podnidst, ze odwotanie nie tylko nie wykazuje, ze cena ofertowa jest razgco
niska, ale przede wszystkim nawet nie uprawdopodabnia, ze zaistniaty watpliwosci, ktdre
miatyby sktania¢ zamawiajgcego do kontrolowania tej kwestii.

W zakresie zarzutu braku dokumentéw podmiotowych konsorcjum Elgama
zamawiajgcy wskazat, ze zagadnienie opisane na str. 8 odwotania nie znajduje sie w
formalnym zakresie odwotania. Nie zawiera takze zadnych konkretéw, ktére mogtyby byc
przedmiotem analizy I1zby. Nie wiadomo nawet, o jakie dokumenty podmiotowe i w stosunku
do ktérego konsorcjanta odwotujacy kieruje swe watpliwosci. Zarzut w tym ksztaicie nie

moze byc¢ skuteczny i nie powinien by¢ rozpoznany przez Izbe.

W zakresie zarzutu braku dochowania wymogu o pochodzeniu towaréw (konsorcjum
Elgama) zamawiajagcy podniost, iz oferta konsorcjum Elgama zawiera oryginalne dokumenty
obejmujgce oswiadczenia wszystkich konsorcjantéw odpowiadajgce trescig zatgcznikowi nr
23 do siwz. W tym stanie sprawy niezasadne jest domaganie sie pozyskania dodatkowo

oswiadczenia konsorcjum, ktore nie stanowi odrebnego bytu prawnego.

Zamawiajacy podkreslit, ze dla wykazania przedmiotowego warunku nie przewidywat
— poza jednoznacznym oswiadczeniem wykonawcow — zadnych dodatkowych wymogow.
Odwotujgcy nie zgtosit w tym przedmiocie zarzutédw do siwa na etapie poprzedzajgcym

sktadanie ofert, a tym samym nie moze kwestionowac przyjetych tam zatozen.

W zakresie zarzutu wskazania w wykazie wykonanych prac projektow
nieadekwatnych z wymogami siwz, ztozonych przez konsorcjum Elgama, zamawiajgcy
stwierdzit, iz informacje zawarte w ofercie oraz w wyjasnieniach wykonawcy pozwalajg
przyjac¢, ze wskazany warunek siwz zostat dochowany w wymaganym zakresie. Zgodnie z
punktem 7.1.1.2.2.1 siwz zamawiajgcy zwracat sie¢ do wykonawcdéw o wykazanie sie
zamoOwieniem obejmujgcym dostawe licznikow energii elektrycznej i koncentratéw wraz z

niezbedna infrastrukturg stuzgcg do budowy kanatu komunikacyjnego w technologii PLC
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(pasmo CENELEC A) w oparciu o specyfikacje IDIS lub OSGP lub PRIME lub G3 PLC.
Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci przedstawienia w wykazie referencyjnym zamowien,
w ktérych zastosowano uniwersalne moduty komunikacyjne, pod warunkiem, ze jedng z
obstugiwanych przez uniwersalny modut specyfikacji jest przez niego wymagana, nawet,
jezeli specyfikacja ta nie jest u danego zamawiajgcego wykorzystywana. W wyjasnieniach z
dnia 12 listopada 2014 roku konsorcjum Elgama potwierdzito, ze dostarczone do firmy
Severelectro urzadzenia (liczniki i koncentratory) posiadajg uniwersalne platformy sprzetowe
i komunikacyjne, ktére sg przystosowane do komunikacji w technologii OFDM PRIME i sg
zdolne do budowy kanatu komunikacyjnego w oparciu o specyfikacie OFDM PRIME,
zapewniajgcego dwukierunkowg transmisje danych z koncentratorami. Tym samym
potwierdzone zostato spetnienie wymagania zamawiajgcego dotyczgcego warunku
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia.

W sSwietle argumentéw uzytych przez odwotujgcego, ktérych celem jest potwierdzenie
stusznosci przedmiotowego zarzutu, a ktére méwig o tym, ze wymiana Firmware urzadzen
odbywa sie zdalnie i jest to element nieobjety dostawg do klienta, ktéry wystawit referencje
dla konsorcjum Elgama, nalezy zamawiajgcy stwierdzit, Zze sg one chybione, poniewaz
zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawcy wykazywali, iz w ramach projektu referencyjnego
realizowana byta dostawa Firmware urzadzen, wiec fakt sposobu, czy tez warunkéw
wymiany Firmware z punktu widzenia wymagan dotyczacych potwierdzenia warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia dla zamawiajgcego jest nieistotny i nie
podlega ocenie.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz referencje odbiorcy urzgdzen nalezy traktowa¢ cato$ciowo
w kontekscie przedmiotu zamoéwienia referencyjnego, ktéry zaktadat zastosowanie w
urzadzeniach uniwersalnej platformy sprzetowej i komunikacyjnej. W takim zakresie nalezyte
wykonanie prac zostato potwierdzone. W istocie zatem wykonawca wykazat wiecej niz byto
wymagane przez zamawiajgcego, co nie moze stanowi¢ racjonalnego zarzutu przeciwko

jego ofercie.

W zakresie zarzutu braku dochowania wymogu o pochodzeniu towaréw przez
wykonawce Decsoft SA zamawiajgcy podnidst, ze rozwazania objete na str. 12 odwotania
nie sg objete formalnym zakresem odwotania. Z ostroznosci zamawiajgcy wskazat, ze

Decsoft przedstawit wymagane oswiadczenie o pochodzeniu towaréw.

W zakresie zarzutu nieuprawnionego poprawienia omyiki w ofercie Decsoft
zamawiajgcy wskazat, ze omytka w ofercie Decsoft byta oczywista, tatwa do wychwycenia
oraz prosta do poprawienia. Nie wymaga skomplikowanych zabiegéw ani inwencji ze strony
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zamawiajgcego. Wartos¢ ustalona po poprawieniu zostata samodzielnie wyliczona w tabeli

przez wykonawce. Modyfikacja oferty byta nie tyle prawem, co obowigzkiem zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu warunku udzialu w postepowaniu wykonawcy Decsoft
zamawiajgcy podnidst, ze argumentacja odwotujgcego jest bezprzedmiotowa, lecz z uwagi
na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa argumenty nie moga by¢ w prosty sposob

zweryfikowana przez Izbe.

W zakresie zarzutu braku opinii dla sprawozdania finansowego w ofercie Decsoft
zamawiajgcy wskazat, iz raport biegtego rewidenta dla sprawozdan finansowych nie zostat
utajniony i jest dostepny dla wykonawcdéw. Odwotujgcy miat mozliwosé zapoznacé sie z jego
trescia, co potwierdzajg notatki z dnia:

- 01.20.2014 roku — wglad do wszystkich ofert Zadanie nr 1 i Zadanie nr 2
- 08.12.2014 roku — wglad do protokotu postepowania oraz odtajnionych czesci ofert
- 10.12.2014 roku — wglad do str. 3 i 4 oferty Decsoft.

Zamawiajgcy wskazat, ze — niezaleznie od powyzszej argumentacji — nieskutecznosc
odwotania w stosunku do konsorcjum Elgama (pozycja 1 w rankingu) czyni jednoczesnie
bezprzedmiotowym zarzuty w stosunku do Decsoft SA (pozycja 2 w rankingu). Bez
skutecznego zakwestionowania wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujgcy Il nie ma
interesu prawnego w negowaniu oferty Decsoft SA, skoro nie ma to wptywu na wynik
przetargu i mozliwo$¢ udzielenie zamowienia odwotujgcemu. Potwierdzenie zatem przez
Izbe prawidtowosci postepowania zamawiajacego wobec oferty Konsorcjum Elgama pozwala
formalnie poming¢ wszystkie zarzuty dotyczgce Decsoft SA.

Na rozprawie w dniu 15 stycznia 2015 roku odwotujgcy cofnagt zarzuty odwotania
dotyczace: braku wniesienia wadium przez konsorcjum ADD Elgama oraz wykonawce
Decsoft S.A., zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny konsorcjum Elgama, zarzut dotyczgcy
zaniechania wykluczenia konsorcjum Elgama z powodu nieziozenia dokumentow
podmiotowych, zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Decsoft S.A., z
powodu niezgodnosci tresci oferty zatgcznika nr 23 z trescig SIWZ, zarzut dotyczacy
bezpodstawnego poprawienia omytki w ofercie Decsoft S.A., zarzut dotyczacy zaniechania
wezwania dokumentéw do uzupetnienia dokumentow - w postaci opinii biegtego rewidenta.

W pozostatym zakresie podtrzymat zarzuty odwotania.

Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w czesci dotyczacej nieuprawnionego utajnienia tych
dokumentoéw zawartych w ofertach konsorcjum ADD ELGAMA i Decsoft SA, ktore Izba

wskazata szczegbtowo w sentencji wyroku.

Izba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej

w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata za zasadne zarzuty dotyczace nieuprawnionego utajnienia w ofercie
konsorcjum ADD Elgama: sprawozdan finansowych spétki ADD — Production S.R.L. w
Kiszyniowie oraz UAB ,ELGAMA-ELEKTRONIKA” w Wilnie wraz z opinig biegtego
rewidenta, a w ofercie wykonawcy Decsoft: formularza ofertowego, zaswiadczenia o
zdolnosci  kredytowej, wykazu wykonanych zamoOwien oraz dokumentu zawierajacego

zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow.

Izba podtrzymuje argumentacje prawng dotyczgcg mozliwosci zastrzezenia informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa podang przy rozpoznawaniu analogicznych zarzutow
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 2666/14 i stwierdza, ze zarbwno przystepujacy
Konsorcjum ADD Elgama, jak i wykonawca Decsoft nie wykazali, iz informacje przez nich

zastrzezone wykazujg cechy konieczne do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkreslenia wymaga, iz wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego wymagajg szczegllnego rozpoznania przez
zamawiajgcego. W ocenie Izby wykazanie, iz pewne informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy do wykonawcy, ktéry w tym celu obowigzany jest ztozyc

szczegotowe i poparte dowodami wyjasnienia.

Izba zgadza sie, iz informacje zastrzezone przez wykonawcdéw moga mie¢ dla nich
warto$¢ gospodarczg, niemniej jednak — jak to juz wyzej wskazano — dla uznania, ze dana
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, nie moze by¢ ona ujawniona do wiadomosci
publicznej oraz nalezy podjg¢ w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

Izba dokonata oceny wyjasnien ztozonych przez obydwa wskazane podmioty i

skonstatowata, ze sg one zbyt ogblne i lakoniczne, by mozna jest uzna¢ za wystarczajgce
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dla uznania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawcy
ograniczyli sie do podania krétkiej i bardzo ogdlnej formutki. Nie przedstawili tez zadnych
dowoddw na okolicznos¢ wykazania, iz dokonali jakichkolwiek czynno$ci w celu zachowania
poufnosci zastrzezonych informacji. Stad tez brak jest podstaw do zaniechania ich

ujawnienia przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Izba nie uwzglednita zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum ADD Elgama z
powodu niewykazania, iz posiada on wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie w
zakresie dostawy licznikow energii elekirycznej i koncentratorbw wraz z niezbedng
infrastrukturg stuzacg do budowy kanatu komunikacyjnego w technologii PLC (pasmo
CENELEC A).Certyfikat aprobaty z dnia 22 czerwca 2014 roku, z ktérego wynika, ze
Severelectro potwierdza, iz ADD PRODUCTION S.R.L. wykonata dostawy 879
koncentratoréw danych, 66 627 licznikow energii elektrycznej modeli NP71 oraz NP73 na
uniwersalnej, sprzetowej oraz komunikacyjnej platformie wspierajacej S-FSK IEC 61334-5-1
oraz OFDM PRIME w celu zapewnienia dwukierunkowej transmisji danych z

koncentratorami.

Pismem z dnia 3 listopada 2014 roku zamawiajacy wezwat konsorcjum ADD Elgama
do ztozenia wyjasnien w zakresie realizacji zamowienia na rzecz Severelectro. Wskazat, ze
wykonawca os$wiadczyt w ofercie, ze w ramach zamowienia ADD Production dostarczyta
inteligentne liczniki funkcjonujgce na platformie S-FSK IEC 61334-5-1 oraz OFDM PRIME.
Zamawiajgcy wezwat do wykazania, jaka ilos¢ licznikébw dostarczonych w ramach ww.
zaméwienia komunikowata sie w technologii OFDM PRIME. Zgodnie z pkt. 7.1.1.2.2.1 siwz
doswiadczenie wykonawcy powinno obejmowac¢ co najmniej 1 zamowienie, w ramach
ktérego dostarczyt co najmniej 40 000 sztuk licznikéw w technologii PLC w oparciu o
specyfikacje IDIS, OSGP, PRIME lub G3 PLC.

W piSmie z dnia 12 listopada 2014 roku konsorcjum stwierdzito, iz urzadzenia
dostarczone do Severelectro posiadajg wbudowang uniwersalng platforme sprzetowg i
komunikacyjng przeznaczong do komunikacji w technologii PLC, ktéra moze komunikowac
sie przy uzyciu protokotu (technologii) OFDM PRIME lub S-FSK IEC 61334-5-1. Wszystkie
urzadzenia dostarczone do Severelectro przez partnera Konsorcjum, - spétke ADD
Production S.R.L. sg przystosowane do komunikacji w technologii OFDM PRIME i S-FSK
IEC 61334-5-1. Zastosowanie uniwersalnej platformy sprzetowo-komunikacyjnej nadaje
urzadzeniom wytgcznie dodatkowg funkcjonalnosc, tj. mozliwos¢ skorzystania ze specyfikaciji
S-FSK IEC, jednak nie ogranicza funkcjonalnosci urzgdzenia ani nie odr6znia od innych
podobnych urzgdzen w przypadku wykorzystywania do komunikacji wedtug specyfikacji.
OFDM PRIME.
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W ocenie Izby odwotujgcy nie udowodnit, iz liczniki dostarczane w ramach realizacji
kontraktu z Severelectro nie byty przystosowane do komunikacji w technologii PRIME. W
szczegOlnosci dowodami na wykazanie zasadnosci tego zarzutu nie mogag by¢ wydruki ze
strony internetowej czasopisma ,Wieczernyj Biszkek” ani tez stenogram audycji telewizyjnej
w telewizji MIR 24. Izba nie neguje co do zasady moznosci sktadania dowodéw w formie
wydrukéw ze stron internetowych, jednakze muszg one cechowaé sie odpowiednim
stopniem wiarygodnosci i fachowosci. Tymczasem w rozpoznawanym przypadku dowodami
miatyby by¢ informacje prasowe, ktorych rzetelnosci nikt nie zweryfikowat. Nie sposéb takze
wywies¢ z nich, ze urzgdzenia, ktérych dotycza, pochodzg z zamoéwienia, ktére wykazat
przystepujacy. Z kolei tres¢ korespondencji prowadzonej z Panem M. D. jest zbyt lakoniczna,
by mogta stanowi¢ dowdd w sprawie, zwitaszcza wobec dokumentéw ztozonych przez

przystepujgcego ADD Elgama.

Izba ocenita jako wiarygodne dokumenty ztoZzone przez przystepujgcego ADD
Elgama. Dotyczy to w szczegdlnosci Certyfikatu aprobaty z dnia 22 czerwca 2014 roku. Z
dokumentu tego wynika, iz przystepujgcy ADD Elgama spetnia warunek w zakresie

wymaganego doswiadczenia.

Nieuwzglednienie wskazanego zarzutu czyni zbednym rozpoznawanie zarzutu
dotyczacego ztozenia niewtasciwych dokumentdédw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
prac dla Energa Operator SA. Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wystarczajace byto
bowiem wskazanie tylko jednego projektu.

Izba nie uwzglednita zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum ADD Elgama
z uwagi na niewtasciwy zatgcznik nr 23 do SIWZ. Zamawiajacy w pkt. 5.6 SIWZ wskazat, ze
odrzuci oferty, w ktoérych udziat towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcdédw nie przekracza 50%. W celu wykazania spetniania powyzszego
wymogu wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg o$wiadczenie o udziale towarow
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspédlnota

Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow.

Oswiadczenie o udziale towaréw zostato ztozone przez kazdego z czionkéw
konsorcjum ADD Elgama z osobna. W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze ztozenie

oswiadczen w tej formie dotkniete jest wadliwoscia.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy mogg wspolnie ubiegaé sie o
udzielenie zamoéwienia. W mys$l| ust. 2 w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawcy

ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Petnomocnikiem Konsorcjum ADD Elgama jest Systemy Pomiarowe ELGAMA
Sp. z 0.0. w Swidnicy.

Instytucja pethomocnictwa uregulowana jest w art. 95 i nast. Kodeksu cywilnego. Jest
to umocowanie do dziatania w cudzym imieniu opierajgce sie na os$wiadczeniu
reprezentowanego. Zaden z przepiséw Kodeksu cywilnego ani tez innego obowigzujgcego w
Polsce aktu prawnego, nie wytgcza moznosci osobistego dziatania osoby, pomimo tego ze
udzielita innej osobie petnomocnictwa. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz zawigzane przez
wykonawcow konsorcjum nie jest osobnym podmiotem prawnym sktadajgcym oferte. Oferta
zostata ztozona przez 3 osoby ubiegajgce sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, ktdre taczy
zawarta przez nie umowa konsorcjum. Przyjecie, iz oferta zostata ztozona przez konsorcjum
rozumiane jako osobny byt prawny, nie moze sie ostac. Skoro zas oferte ztozyty trzy
podmioty, kazdy z ich mégt ztozy¢é wazne oswiadczenie w kwestii pochodzenia towaréw.

Odmienne stanowisko nie znajduje podstawy prawne;.

Brak jest réwniez podstaw do uznania, ze zamawiajgcy niezasadnie zaniechat
odrzucenia oferty konsorcjum ADD ELGAMA z uwagi na fakt, iz wykonawca ten, pomimo
zlozenia oswiadczen o pochodzeniu towaréw, nie spetnia warunku zwigzanego z
koniecznoscig dostarczenia towardéw w ilosci przekraczajacej 50% z krajéw UE lub z krajéw,
z ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow.
Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy, dla wykazania spetnienia tego wymogu, zgdat wytgcznie
ztozenia oswiadczenia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 23 do siwz. Zamawiajgcy
nie wymagat natomiast innych danych, w szczegdlnosci konkretnego wskazania
pochodzenia zaoferowanych urzadzen. Konsorcjum ADD Elgama uczynito zados¢ wymogom
siwz, sktadajgc wymagane oswiadczenie i w zwigzku z brakiem koniecznosci sktadania
innych dokumentéw bgdz danych majgcych stuzy¢ potwierdzeniu powyzszego wymogu, brak
jest podstaw do uznania, ze jego oferta byta w tym zakresie wadliwa. Podkreslenia wymaga,
iz Konsorcjum ADD Elgama nie wskazato w ofercie kraju pochodzenia licznikbw i nie miato
obowigzku do takiego wskazania. Nawet przy zatozeniu, iz liczniki produkowane bedg w
Motdawii, odrzucenie oferty z powodu niespetniania wymogu w zakresie wskazanego
wymogu nie jest mozliwe. Jest to bowiem tylko przypuszczenie odwotujgcego, ktére samo w
sobie, nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty.

Izba nie uwzglednita zarzutu zaniechania wykluczenia z postgepowania wykonawcy
Decsoft z uwagi na niespetnianie przez niego warunku udziatlu w postepowaniu. lzba
przeanalizowata dokumenty ztozone przez wykonawce Decsoft, w tym wykaz wykonanych

zamoéwien i oswiadczenie podmiotu trzeciego w zakresie udostepnienia zasobdw i
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skonstatowata, ze dokumenty te potwierdzajg, iz wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia. Izba podkresla, ze informacje
stanowigce podstawe do takiego rozstrzygniecia objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa
wykonawcy, w zwigzku z czym ich ujawnienie w uzasadnieniu orzeczenia nie jest mozliwe.
Izba nakazata wprawdzie zamawiajgcemu ujawnienie tych informacji, jednakze do czasu
wykonania wyroku przez zamawiajacego, zastrzezenie ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa
jest skuteczne.

Izba nie podziela argumentacji zamawiajgcego dotyczacej nieprawidtowej formy
odwotania. Zaden z przepiséw ustawy Pzp ani tez rozporzgdzenia w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan nie zobowigzuje wykonawcow do lokalizowania
zarzutéw w jednym miejscu odwotania. Nalezy zgodzi¢ sie, iz odwotanie winno zawierac
precyzyjnie okreslone zarzuty, przy czym jako zarzut nalezy rozumie¢ wskazanie konkretnej
czynnosci zamawiajgcego lub zaniechania dokonania czynnosci, do ktérej zamawiajacy byt
zobowigzany z mocy ustawy. Oczywiscie pozgdanym bytoby, by zarzuty te znajdowaty sie w
jednej czesci odwotania, niemniej jednak ich umieszczenie w ré6znych miejscach nie moze

skutkowac uznaniem, ze w ogole nie zostaty one podniesione.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji, iz ewentualne uwzglednienie zarzutdéw
dotyczacych wykonawcy Decsoft nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, Izba
stwierdza, iz nie badata dokumentow utajnionych przez konsorcjum ADD Elgama pod katem
ich zgodnosci z wymaganiami siwz. Odwotujgcy — po zapoznaniu sie z trescig odtajnionej
dokumentacji — bedzie mégt je zweryfikowaé pod wzgledem zgodnosci z siwz i — ewentualnie
— podnosi¢ wobec nich zarzuty. Stad tez brak jest podstaw do przyjecia, iz uwzglednienie

zarzutéw wobec Decsoft nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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