sygn. akt: KIO 821/19, KIO 846/19

WYROK

z dnia 22 maja 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Jan Kuzawinski

Czionkowie: Piotr Koztowski

Rafat Komon

Protokolant:

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2019 r., w Warszawie, odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez:

a) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: PSI Polska Sp.
z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu (KIO
821/19),
b) wykonawce MIKRONIKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (KIO 846/19),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ENERGA-OPERATOR S.A.
z siedzibg w Gdansku,
przy udziale:
a) wykonawcy MIKRONIKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego (KIO
821/19),
b) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: PS| Polska Sp.

z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu,

zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego (KIO 846/19),

c) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Schneider Electric
Polska Sp. z o. 0., Schneider Electric DMS NS D.O.O. z siedzibg

w Warszawie, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego (KIO 846/19),

orzeka:

KIO 821/19.

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust.
3 ustawy Pzp oraz czesciowo w zakresie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazuje

zamawiajgcemu: odtajnienie dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez
Mikronike jako zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa, {j.
a) JEDZ-a w zakresie czesci IV lit C pkt 1b oraz czesci V,

b) wykazu ustug wraz z dowodami okres$lajgcymi czy te ustugi zostaty wykonane



nalezycie w celu potwierdzenia spetiania warunku udziatu w postepowaniu
zawartego w sekc;ji lll.1.3 ust. 1 ogloszenia o zamowieniu (zatgczniki nr 5 i 6 do
whniosku Mikroniki),

c) wykazow ustug wraz z dowodami okreslajgcymi czy te ustugi zostaty wykonane
nalezycie w celu potwierdzenia kryteriow selekcji opisanych w sekciji 11.2.9) pkt 1,
2 i 3 ogtoszenia o zamédwieniu (zatgczniki nr 7 -12 do wniosku Mikroniki),

d) korespondencji (w tym wyjasnienia i uzupetnienia) dotyczgcej dokumentow
wskazanych powyzej,

e) zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji wskazanych w ww.
dokumentach.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: PSI Polska Sp. z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z
siedzibg w Poznaniu oraz wykonawce MIKRONIKA Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniu i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PSI Polska Sp. z o0.0., PSI
Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu, tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcy MIKRONIKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PS| Polska Sp.
z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu kwote 7

500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu % wpisu od odwotania,

3.3. zasagdza od wykonawcy MIKRONIKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: PSI Polska Sp.

z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz na

rzecz zamawiajgcego ENERGA-OPERATOR S.A. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset zfotych, zero groszy), w tym 1 800,00 zt (stownie: jeden tysigc
osiemset ztotych, zero groszy) stanowigcg % kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego - wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PS| Polska Sp.

z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu oraz

1 800,00 zt (stownie: jeden tysigc osiemset ztotych, zero groszy) stanowigcg 14
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia
petlnomocnika zamawiajgcego ENERGA-OPERATOR S.A.

3.4. W pozostatym zakresie koszty postepowania znosi wzajemnie.

KIO 846/19.
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust.

1i 3 ustawy Pzp oraz czeSciowo w zakresie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazuje
zamawiajgcemu: odtajnienie dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez
konsorcjum Schneider w zakresie polisy OC jako zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa oraz odtajnienie dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez
konsorcjum PSIw zakresie referencji jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza: w % wykonawce MIKRONIKA sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, w % wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PSI
Polska Sp. z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu,

w 14 wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Schneider
Electric Polska Sp. z o. 0., Schneider Electric DMS NS D.O.0O. z siedzibg

w Warszawie oraz w % zamawiajgcego ENERGA-OPERATOR S.A. i:



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MIKRONIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PSI
Polska Sp. z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg

w Poznaniu na rzecz MIKRONIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 3 750 zt

00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesiat ztotych, zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu % wpisu od odwotania,

3.3. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Schneider Electric Polska Sp. z o. 0., Schneider Electric DMS NS D.O.O.

z siedzibg w Warszawie na rzecz MIKRONIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset pie¢dziesigt ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postgpowania odwotawczego poniesione z tytutu % wpisu
od odwotania,

3.4. zasadza od zamawiajgcego ENERGA-OPERATOR S.A. na rzecz MIKRONIKA sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 3 750 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce siedemset
piecdziesigt ztotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu % wpisu od odwotania,

3.5. W pozostalym zakresie koszty postepowania znosi wzajemnie.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....cccocevveevcieeiinens

CzZIonkowi€:  ..ccveeeerveeeereeeene.

sygn. akt: KIO 821/19
KIO 846/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy sektorowy - ENERGA-OPERATOR S.A. z siedzibg w Gdansku, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie dialogu konkurencyjnego na:
~Wdrozenie centralnego systemu zarzadzania ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA".

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 18 grudnia 2018 r., pod numerem 2018/S 243- 556915.

Dnia 16 kwietnia 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

syan. akt KIO 821/19

Dnia 6 maja 2019 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: PSI
Polska Sp. z 0.0., PSI Software AG, Apator Elkomtech S.A. z siedzibg w Poznaniu (dalej
»Odwolujacy” lub ,konsorcjum PSI’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od:

- czynnosSci oceny spetniania przez wykonawcdw warunkéw udziatu w postepowaniu,



- zaniechania wykluczenia wykonawcy Mikronika z postepowania, pomimo,
ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

- zaniechania odtajnienia dokumentdéw bezzasadnie i nieskutecznie zastrzezonych przez

Mikronike, jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 60d ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaproszenie do dialogu konkurencyjnego Mikronika
pomimo, ze wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej,

2) art24 ust. 1 pkt 12 w zw. art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenie Mikroniki z postepowania z uwagi na niewykazanie przez tego wykonawce

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej
i zawodowej,

3) art. 24 ust. 16 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Mikroniki pomimo,
ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa

wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowe;j,

4) art. 24 ust. 17 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Mikroniki pomimo,
ze wykonawca ten w wyniku lekkomyslinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu,

5) art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia czesci
informacji zastrzezonych we wniosku Mikronika o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu i w konsekwencji zaniechanie odtajnienia korespondencji pomiedzy
zamawiajgcym a Mikronikg dotyczacej tych informacji, wskutek czego zamawiajgcy
bezpodstawnie nie udostepnit odwotujgcemu tych informacji i dokumentow je
zawierajgcych,

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

z ostroznosci:

7) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Mikronika do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowe;.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez wykonawcow,

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Mikronika i wykluczenie Mikronika z postepowania z powodu
niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu zawartego w sekgiji lll. 1.3 ust. 1

ogtoszenia o zaméwieniu oraz z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w biad,

4) nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez
Mikronike jako zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa, tj.:

a) JEDZ-aw zakresie czesci IV lit C pkt Ib oraz czesci V,

b) wykazu ustug wraz z dowodami okreslajgcymi, czy te ustugi zostaty wykonane
nalezycie w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu zawartego
w sekcji I 1.1.3 ust. 1 ogtoszenia o zamdwieniu (zatgczniki nr 5 i 6 do wniosku
Mikroniki),

c) wykazow ustug wraz z dowodami okreslajgcymi czy te ustugi zostaty wykonane
nalezycie w celu potwierdzenia kryteriow selekcji opisanych w sekcji 1.2.9) pkt 1, 21 3
ogloszenia o zamdwieniu (zatgczniki nr 7 -12 do wniosku Mikroniki),



d) korespondencja (w tym wyjasnienia i uzupetniania) dotyczaca dokumentow
wskazanych powyzej,

e) zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji wskazanych w ww.

dokumentach.

Interes odwotujgcego.

Odwotlujgcy wskazat, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow interes
odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz odwotujgcy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponies¢
szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego. Odwotujacy
przeszedt pozytywnie kwalifikacje do udziatu w dialogu, zatem ma interes w uzyskaniu
zamowienia. Wykluczenie wykonawcow z udziatu w postepowaniu i zwigzane z tym
ograniczenie kregu konkurentdow moze spowodowaé zmniejszenie liczby ofert skladanych
w postepowaniu, co wplynie dodatnio na szanse odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia.
Gdyby, jako najkorzystniejsza, zostata wybrana oferta wykonawcy, ktéry powinien podlegaé
wykluczeniu, to odwotujgcy utracitby szanse na uzyskanie zamowienia. W zakresie zarzutow
dotyczacych nieudostepnienia odwotujgcemu zatgcznikow do protokotu nalezy podniesé,
ze ich nieprzekazanie skutkuje niemoznoscig kompletnej weryfikacji prawidtowosci
konkurencyjnych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, przez co odwotujacy
nie jest w stanie w terminie przewidzianym prawem sformutowa¢ wszystkich zarzutow
w stosunku do nich. Ponadto, na tym etapie postepowania zamawiajgcy nie wybrat jeszcze
rozwigzania, ktére bedg musieli dostarczy¢ wykonawcy, wiec w interesie odwotujgcego jest
ograniczenie liczby wykonawcéw, ktorzy bedg prezentowac swoje rozwigzania.

Odwolujgcy w uzasadnieniu swojego odwotania podniost, iz sktadajgc wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Mikronika dokonata zastrzezenia informac;ji
obejmujacych m.in. zaméwien referencyjnych jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujacy
nie uzyskat dostepu do tych dokumentéw (JEDZ, zatgczniki do wniosku, dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanego
do$wiadczenia). W zwigzku z tym odwotujgcy dokonat analizy rynku, ktéry jest mu doskonale
znany oraz postepowan prowadzonych na terenie naszego kraju. Odwotujgcy dokonat
przegladu postepowan prowadzonych zgodnie z przepisami ustawy Pzp, postepowan
prowadzonych z wylgczeniem ustawy Pzp oraz innych realizowanych przez Mikronike.
Postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na wdrozenie lub rozbudowe systemu
SCADA:

a. ,Dostawa oraz wdrozenie systemu SCADA dla sieci dystrybucyjnej wysokiego
napigcia ENION SA", nr 2011/S 59-096171, Dz.U./S S59 z 25.03.2011 .

b. ,Dostawa oraz wdrozenie systemu SCADA dla sieci dystrybucyjnej $rednich i niskich
napig¢ ENION SA", nr 2011/S 59-096171, Dz.U./S S59 z 25.03.2011 r.

c. ,Zaprojektowanie, budowa, dostawa i wdrozenie, centralnego systemu SCADA dla
PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Warszawa", nr 2012/S 65-106662, Dz.U./S S65 z 03.04.2012
r.

d. ,Zaprojektowanie, wdrozenie oraz utrzymanie systemu SCADA wraz z DMS dla RWE
Stoen Operator Sp. z 0.0." (obecnie innogy Stoen Operator Sp. z 0.0.), nr 2013/S 099-
169914 (FZ-Z/P037/13), Dz.U./S S99 z 24.05.2013 .

Do przedstawionych postepowan odwolujgcy podnidst nastepujace zastrzezenia
w kontekscie postawionego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu:

Ad. a) Termin realizacji umowy wg ogtoszenia o zaméwieniu to 16.12.2011 r. Wniosek:
zamowienie to nie spetnia wymogu sekciji lll.1.3) pkt 1 ogloszenia o zaméwieniu co do
okresu realizacji w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu skladania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Ad. b) Termin realizacji umowy wg ogtoszenia to 30.03.2012 r. Wniosek: zaméwienie to
nie spetia wymogu sekcji Il 1.1.3) pkt 1 ogloszenia 0 zamowieniu co do okresu realizaciji
w ostatnich 5 latach przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Ad. c) Zamowienie to do dnia dzisiejszego nie zostalo zrealizowane. Jednym z zadan
zamoéwienia, byla migracja istniejgcych systeméw SCADA do nowego systemu. Na
podstawie zapytania z dnia 18.06.2018, zamoéwienia nr GS/ST/AP/16/2018 z dnia
01.08.2018 oraz protokotu odbioru z dnia 17.08.2018, ktére odwotujgcy otrzymat od PGE
Oddziat Warszawa wynika, ze migracja istniejgcych systeméw przynajmniej w zakresie
migracji sterowania roztgcznikami 15kV sterowanymi drogg radiowg - nie zostata



zrealizowana do dnia 17.08.2018 roku. Jest to blisko 2 lata po planowanym terminie

realizacji zamowienia - wyniki postepowania opublikowano 5 marca 2013 r., a okres realizacji
to 30 miesiecy. W dodatku zakup rozszerzenia pamieci sugeruje, ze nie byto planéw odejcia
od utrzymania tego systemu. Na podstawie rozmowy z 23.04.2019 odwotujgcy powziat
informacje, ze dalej jego system SCADA funkcjonuje jako podrzedny do sterowania
roztgcznikami. Innym zadaniem byto wykonanie interfejséw do systemow GIS i AIES.
Zgodnie z informacjami od Apator Rector Sp. z 0.0. - ani Mikronika, ani PGE Dystrybucja

0. Warszawa nigdy nie wystgpity do niej w sprawie uruchomienia interfejsu do systemu GIS

i do modutu AIES, czy chocby dostepu do danych by méc uruchomic inny system. W/w
systemy Apator Rector dziatajg dalej i nie ma tez mozliwosci, aby takie wdrozenie czy tez
interfejs wykonac bez wiedzy i zgody Apator Rector sp. z 0.0.

Ad. d) Zgodnie z informacjami ze strony innogy STOEN Operator - system posiada 41
obiektow elektroenergetycznych 110kV (GPZ). Wniosek: zamowienie nie spetnia wymogu
okreslonego w sekciji Il 1.1.3 pkt 1 lit a) ogtoszenia o zamoéwieniu - ,Obstuga co najmniej 50
(piecdziesiat) obiektow elektroenergetycznych 110 kV (GP2)".

Dalej odwotujgcy przedstawit definicje systemu SCADA z podziatem na: SCADA
centralna, SCADA oddziatowa i SCADA WN.

Ponadto odwolujacy wskazat réwniez na nastepujace postepowania na wdrozenie
i rozbudowe systemu SCADA prowadzone z wylgczeniem ustawy Pzp:

a. Uruchomienie systemu SCADA w CDM Energa-Operator S.A.
b. Uruchomienie systemu SCADA w CDM Tauron Dystrybucja S.A.
c. Uruchomienie systemu SCADA w CDM ENEA Operator sp. z 0.0.

Po dokonaniu analizy rynku oraz wedtug najlepszej wiedzy odwotujgcego wyzej
wymienione zamowienia nie spetniajg warunku okreslonego w sekgiji lll.1.3 pkt 1 lit a) i b)
ogtoszenia o0 zaméwieniu z nastepujgcych wzgledow:

Ad. a) Zamowienie to nie spetnia wymogu co do: okresu realizacji w ostatnich 5 latach
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(system zostat wdrozony w 2010 r.), obstugi co najmniej 400 000 odbiorcow - jest to system
SCADA WN (wysokiego napiecia), ktéry posiada 87 odbiorcow.

Ad. b) Zamowienie to nie spetnia wymogu co do: obstugi co najmniej 400 000 odbiorcow -
system wdrozony w TAURON Dystrybucja jest systemem SCADA WN (wysokiego napiecia).
SCADA WN powstata w oparciu o system SYNDIS funkcjonujacych wcze$niej w ENION
(zgodnie z zamowieniem opisanym w czesci dot. zamoéwien publicznych lit. a) odwotania).
Nadal na terenie tego OSD funkcjonujg systemy oddziatowe i centralny system SCADA WN.
Otwarcie SCADA WN opisano w magazynie wydawanym przez Grupe Tauron - ,Polska
Energia" nr 2/2015 ( 2015.pdf): ,, To z tego miejsca bedziemy niedtugo sterowac¢ catg naszg siecig
wysokich napie¢”. W pdzniejszych latach natomiast system ten nie ulegat rozbudowie
a jedynie aktualizacji. Odwotujgcy podkreslit, iz zmiana tresci warunku udziatu
w postepowaniu dokonana przez zamawiajacego dnia 15 stycznia 2019 r. polegata wtadnie
na zastgpieniu stowa rozwoj stowem rozbudowa. Aktualizacje systemu oczywiscie nie
wchodzg w zakres ,rozbudowy". Rozbudowa bowiem jest czynno$cig zdecydowanie bardziej
skomplikowang i polegajgcg na stworzeniu kolejnych podzespotdéw systemu np.
odpowiadajgcych za obstuge wiekszej iloSci obiektdw elektroenergetycznych czy tez
odbiorcow. Rozwoj natomiast to zwyczajna aktualizacja oprogramowania polegajaca np. na
dodaniu pewnych funkcji w samym oprogramowaniu, natomiast w zaden sposoéb nie
odnoszaca sie do zasiegu catego systemu. Odwotujacy zwrécit réwniez uwage na fakt,
ze liczba odbiorcéw na koniec 2015 roku zgodnie z raportem PTPIREE wynosita na WN
(wysokie napiecia ) 169 sztuk. W po6zniejszych latach PTPIREE nie publikowato tych danych,
ale liczba klientow zmienia sie o kilka-kilkanascie procent. Zatem system SCADA WN
funkcjonujacy w TAURON Dystrybucja nie spetnia wymogu obstugi 400 000 odbiorcow,

a zaliczenie wdrozenia innych systemow przez Mikronika w Tauron jest niedopuszczalne,
poniewaz wdrozenia te to byty inne zamaéwienia i w dodatku byly realizowane dalej niz 5 lat
przed terminem wnioskéw w postepowaniu.

Ad. c) Zamowienie to nie spetnia wymogu co do: okresu realizacji w ostatnich 5 latach
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
obstugi co najmniej 50 obiektow elektroenergetycznych 110 kV (GPZ), obstugi co najmniej
400 000 odbiorcow - podobnie jak w przypadku TAURON Dystrybucja S.A. Centralna
dyspozycja (SCADA WN) zostata uruchomiona w marcu 2017 r. Wcze$niej jednak, bo nie
pdzniej niz w marcu 2013 roku, wdrozona byfa juz centralna SCADA WN. W oparciu
o interfejs do tego systemu PSI Polska (wéwczas jeszcze pod nazwg PSI Produkty
i Systemy Informatyczne Sp. z 0.0.), wdrozyto system klasy EMS



. Zdaniem

odwotujgcego zamawiajgcy ma prawdopodobnie tego $wiadomosc¢, gdyz wedtug wiedzy
odwotujacego odbyt wizyte referencyjng. W zwigzku z tym wdrozenie SCADA WN nie spetnia
warunku wdrozenia lub rozbudowy w okresie ostatnich 5 lat. Natomiast ewentualne
zamoOwienia realizowane po marcu 2013 r. nie bedg spetniaty warunku polegajacego na
rozbudowie o minimum 50 obiektéw elektroenergetycznych 10 KV (GPZ). Podkreslenia
wymaga rowniez fakt, iz liczba odbiorcéw na koniec 2015 roku zgodnie z raportem PTPIREE
na WN wynosita 68. Zatem zamowienia realizowane dla ENEA Operator sp. z 0.0. nie
spetniajg warunku zamawiajgcego.

Odwolujgcy ponadto dokonat analizy wdrozen realizowanych przez Mikronika na
podstawie wiasnej wiedzy oraz informacji zamieszczanych na ogdlnie dostepnych stronach
internetowych. Wszystkie pozostate wdrozenia firmy Mikronika nie spetniajg wymagan sekciji
lI.1.3) pkt 1 ogtoszenia 0 zamdwieniu w zakresie zakonczenia w okresie ostatnich 5 lat
przed terminem ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
w zakresie wdrozenia lub rozbudowy systemu obstugujgcego co najmniej 50 obiektow
elektroenergetycznych 110 kV (GPZ).

Nastepnie odwolujgcy zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 17
ustawy Pzp, wskazat, Zze wykonawca Mikronika winien podlega¢ wykluczeniu
z postepowania, albowiem dyspozycja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, powinna
by¢ bowiem zastosowana zawsze, gdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, nie wykazujac profesjonalizmu wymaganego od uczestnika rynku zamowien
publicznych przedstawia informacje niezgodne z rzeczywistoscia, ktére mogg mie¢ wptyw na
decyzje podejmowane w ramach postepowania przez zamawiajgcego. Przepis ma bowiem
na celu ochrone uczciwej konkurencji i sprzyja wykonawcom zachowujgcym nalezytg
staranno$¢ w toku przygotowywania sie do udziatu w procedurze udzielania zaméwienia.
Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia powinien zweryfikowa¢ informacije,
ktére wykorzystat przy konstruowaniu wniosku, nawet jesli pochodzity od oséb trzecich -
0s0b wskazanych do petnienia okreslonych funkcji.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa (TP) informaciji
zastrzezonych we wniosku wykonawcy Mikronika, odwotujgcy podniost, iz nie jest mu znane
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Mikronike - zamawiajacy w sposob
bezprawny nie udostepnit odwotujgcemu nawet tego dokumentu. Tym niemniej bazujgc na
posiadanym do$wiadczeniu odwolujgcy twierdzit, Ze zastosowane przez Mikronike
uzasadnienie dokonanego zastrzezenia jest ogolnikowe i mogtoby zosta¢ uzyte praktycznie
w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, co w konsekwencji zdaniem
odwotujgcego dyskredytuje mozliwoS¢ uznania, ze powstaje konieczno$¢ respektowania
tajemnicy przedsiebiorstwa w tym konkretnym postepowaniu. Odwolujgcy zarzucit,
ze ogolnie sformutowanie uzasadnienie jedynie potwierdza, ze jedynym celem objecia tych
informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa bylo utrudnienie weryfikacji wniosku tego wykonawcy
przez konkurencyjnych wykonawcdw ubiegajacym sie o przedmiotowe zamowienie. Uznajgc
poczynione zastrzezenie wraz z ewentualnymi wyjadnieniami i uzupetnieniami za zasadne
zamawiajacy zaniechat dopetienia cigzacych na nim obowigzkdéw w zakresie prawidtowej
i rzetelnej oceny prawidtowo$ci poczynionego przez wykonawce w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zdaniem odwotujacego, wskazane w wykazie zadania dotyczyty ustug zrealizowanych na
rzecz podmiotéw publicznych, kiére ze swej istoty nie moga stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa, albowiem nie jest w stosunku do nich mozliwe wykazanie przestanek,

o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Informacje na temat zadan wykonanych na rzecz podmiotéw publicznych - takze
tych, ktore nie sg OSD sg bowiem dostepne dla wszystkich zainteresowanych w trybie
przepiséw ustawy o dostepie do informacji publicznej, co wyklucza mozliwos¢ ich uznania za
tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie odwotujgcego, Mikronika nie wykazata rowniez, Zze podjeta odpowiednie Srodki
zmierzajgce do tego, by informacje, bedgce przedmiotem zastrzezenia, zachowaé
w poufnosci oraz, ze istotnie nie zostaty one ujawnione do wiadomosci publicznej. Zdaniem
odwolujacego, wykonawca ten poprzestat na stwierdzeniu, ze informacje te nie zostaty
upublicznione, a dostep do nich ma Scisle okreslone grono oséb. Mikronika nie przedstawita
procedur obowigzujgcych u niej, ktérych celem jest zabezpieczenie zbioru tych informaciji,
nie przedstawita informacji na temat konkretnych klauzul wprowadzanych w umowach
z pracownikami/kontrahentami/dostawcami. Mikronika nie przedtozyta w ocenie
odwotujgcego, kopii zadnych obowigzujgcych procedur czy przykladéw umoéw zawieranych
z pracownikami, ktore te dane istotnie zabezpieczatyby w sposo6b uzasadniajgcy przyznanie
im ochrony. Tymczasem pod pojeciem "wykazania", o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy,
rozumie¢ zatem nalezy nie tylko ztozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodoéw na jego
potwierdzenie. Jednoczes$nie za niedopuszczalne nalezy uzna¢ uznanie za prawidtowe



objecie tajemnica przedsiebiorstwa tresci samego zastrzezenia poczynionego przez
wykonawce. Odwotujacy podnosit, ze zapewne w zastrzezeniu tym nie cytowano informaciji,
ktére stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. A nawet jesli tak byto, to zastrzezenie to
powinno by¢ udostepnione bez tych informacji. Korzystanie przez wykonawce z prawa
ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢ naduzywane i mie¢ jedynie na celu
ograniczenie konkurencyjnym wykonawcom mozliwosci weryfikacji poprawno$ci czynnosci
podmiotu zamawiajgcego. Zastrzezenie winno odnosic¢ sie tylko do tych elementéw wniosku,
ktére rzeczywiscie posiadajg walor tajemnicy, ale nie oznacza to mozliwo$ci zastrzezenia
catego dokumentu, w ktdérym takie informacje sie znajduja.

Odwolujgcy na rozprawie ztozyt nastepujgce dowody, na okoliczno$ci podnoszone
w odwotaniu, tj.: Wykres (dowod nr 1) obrazujacy liczbe odbiorcéw w ramach
poszczegdbinych oddziatéw Tauron Dystrybucja; podnoszac, ze Mikronika dostarczata system
SCADA tylko do 5 z tych oddziatow, tj. Jelenia Géra, Legnica, Watbrzych, Bedzin
i Czestochowa, z czego tylko oddziat w Bedzinie przekracza liczbe odbiorcow wymagang
przez zamawiajgcego, tj. 400 000 punktow, zwracajgc uwage, ze projekt ten zostat
zakonczony w 2012 r., na dowdd czego sktada wydruk z ogtoszenia 0 zamdwieniu wraz
z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej - Mikronika (dowod nr 2), czyli realizacja
tego projektu przekracza 5-letni okres okreslony przez zamawiajgcego do wykazania
do$wiadczenia. Dowod nr 3 - Wycigg z czasopisma - magazyn Grupy Tauron z lutego 2015
r. na okolicznos$¢, ze w lutym 2015 wdrozono system SCADA WN i dotyczy ono tylko
wysokich napie¢. Dowod nr 4 - Zrzut ekranu Tauron Dystrybucja wskazujgcy na liczbe
klientow, jakg obstuguje Tauron Dystrybucja wedtug stanu na dzien 31 grudnia 2018 r.
Dowdd nr 5 - Raport PTPIREE, w ktorym zostata szczegdtowo dookreslona liczba odbiorcow
przytaczonych do sieci poszczegdlnych operatoréw i tak w odniesieniu do Tauron
Dystrybucja do sieci SN jest przytaczonych 10 404 odbiorcéw, do sieci NN 5 407 327
odbiorcéw i do sieci WN 169 odbiorcéw. Dowdd nr 6 - Informacja ze strony internetowej
wykonawcy Mikronika, w ktérej wykonawca ten rozréznia moduty oprogramowania na
SCADA i osobno na OMS. SCADA steruje, a OMS zarzgdza awariami.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oSwiadczyt, iz czeSciowo
uwzglednia odwotanie. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w czesci tj. co do
zarzutu wskazanego w pkt 5 powyzej, w przedmiocie zaniechania odtajnienia dokumentac;ji
niezasadnie zastrzezonych przez Mikronika, tj. JEDZ w zakresie czesci IV lit C pkt 1 b oraz
czedci V oraz wykazu ustug wraz z dowodami okre$lajgcymi, czy te ustugi zostaty wykonane
nalezycie, w celu potwierdzenia udziatu w postepowaniu (zatgcznik nr 5a i 6 do wniosku
Mikroniki) oraz petnej korespondenciji pomiedzy zamawiajgcym a Mikronikg dotyczacej tych
informacji. W pozostatym zakresie zamawiajagcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut, Ze zamawiajgcy nie udostepnit dokumentdw pt.
,=uzasadnienie utajnienia informacji poufnych” oraz korespondencji (w tym wyjasnien
i uzupetnien) dotyczacych dokumentacji wskazanej w odwotaniu jest niezgodny z prawda,
bowiem zamawiajacy w dniu 06.05.2019 r. udostepnit przedmiotowe dokumenty
odwotujgcemu, anonimizujac jedynie cze$¢ informaciji zastrzezonych przez Mikronike jako
tajemnica przedsigbiorstwa. Bezprzedmiotowy i pozostajgcy bez znaczenia dla sprawy jest
zarzut braku udostepnienia odwotujgcemu wykazu ustug wraz z dowodami okreslajgcymi czy
te ustugi zostaty wykonane nalezycie, w celu potwierdzenia kryteriow selekcji (zataczniki 5 b,
5 ¢ i 5 d do wniosku) bowiem zamawiajgcy nie przeprowadzat w niniejszym postepowaniu
selekcji.

Ponadto, aby uznag¢, iz informacje zawarte w referencjach zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca powinien wykazac, ze referencje zawierajg informacje
o charakterze technicznym, technologicznym lub jakimkolwiek innym charakterze, ktory
mogtby podlega¢ ochronie, oraz ze wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. W ocenie zamawiajacego Mikronika nie sprostata ww.
wymaganiom w zakresie wykazania, iz zastrzezone przez spotke informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Dalej uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy podniost, iz szczegdtowo weryfikowat
czy Mikronika spetnita wszystkie wymogi udziatu w postepowaniu postanowione przez
zamawiajgcego, w szczegolnosci czy informacje zawarte w wykazie 5a, oswiadczeniu JEDZ
oraz referencjach ztozonych przez Mikronike, potwierdzajg powyzsze. W tym celu
Zamawiajacy pismem z dnia 29.03.2019 r. wezwat Mikronike do ztozenia wyjasnien
w zakresie informacji zawartych w ww. dokumentach i jednoznaczne wskazanie:

1. czy wykonawca w ramach jednego zamowienia wykonat rozbudowe systemu SCADA
spetniajgcego wymagania zamawiajgcego,

2. czy realizacja ww. zamowienia zostata zrealizowana w ramach jednej umowy,



3. czy realizacja ww. zamdwienia obejmowata rozbudowe systemu o obstuge co najmniej

50 (pigtdziesiat) obiektow elektroenergetycznych 110 kV (GP2),

4. czy realizacja ww. zamowienia obejmowata rozbudowe systemu o obstuge co najmniej

400 000 (czterysta tysiecy) odbiorcow energii elektrycznej,

5. czy realizacja ww. zamowienia obejmowata rozbudowe systemu o obstuge
funkcjonalnosci w postaci planowania i zarzgdzania pracami na sieci
elektroenergetyczne;.

Zamawiajgcy dodatkowo zwrdcit sie w tym samym dniu do Tauron Dystrybucja S.A.,
tj. podmiotu, na rzecz ktérego byto wykonane przedmiotowe zamaowienie, z prosbg
o potwierdzenie przedstawionych powyzej informaciji.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Mikronika w pismie z dnia 4.04.2019 r. wskazata,
ze w podanym okresie realizowata zadania w ramach rozbudowy systemu wykonat m.in.
jedno zamowienie w oparciu o jedng umowe polegajagce na dostawie i wdrozeniu systemu
SCADA w zakresie porownywalnym do przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu,
w tym obejmujgcego obstuge istotnie wiekszej niz wymagana przez zamawiajgcego liczbe
obiektow elektroenergetycznych 110 kV (GP2) (a), obstuge istotnie wigkszej niz wymagana
przez zamawiajgcego liczby odbiorcow energii elektrycznej oraz posiadajgce inne funkcje
wymienione w przedmiotowym pi§mie. Mikronika wskazata, iz zatgczony do wniosku list
referencyjny na potwierdzenie spetnienia warunku opisanego w sekgciji lll.1.3 zostat
wystawiony wykonawcy przez Tauron Dystrybucja S.A. na potrzeby réznych postepowan
przetargowych i przedstawia szersze spektrum zrealizowanych projektow oraz
funkcjonalnosci, potwierdza nalezyte wykonanie wszystkich zrealizowanych uméw
z wystawcg do czasu jego wydania.

W oparciu o wyzej wskazane informacje zamawiajacy uznat, ze wykonawca wykazat,
iz posiada zdoIno$¢ techniczng lub zawodowa wymagang przez zamawiajgcego
w postepowaniu i nie miat podstaw do wykluczenia Mikronika.

Zamawiajacy podat rowniez, ze powyzsze informacje potwierdzit réwniez Tauron
Dystrybucja S.A. w swojej odpowiedzi, w piSmie datowanym na 15.04.2019 r. (otrzymano
mailem 30.04.2019 r.) wskazujac, ze Mikronika realizowata we wskazanym okresie
rozbudowe systemu SCADA dla obszaru sieci WN TAURON Dystrybucja S.A. oraz dostawe
i wdrozenie modutu OMS WN, w tym w ramach jednego zamoéwienia (jednej umowy)
zrealizowata wdrozenie systemu SCADA z co najmniej 50 obiektami energetycznymi (GP2),
obstuga co najmniej 400 000 odbiorcow energii elektrycznej oraz funkcja, ktéra byta
warunkiem uznania doswiadczenia wykonawcy za adekwatne przy kwalifikacji wniosku.

Odnoszac sie do wywodu odwolujgcego zawartego w pkt | ust. 7 odwotania, dotyczacego
wykazania utozsamienia liczby odbiorcow energii elekirycznej z liczbg obstugiwanych przez
SCADA odbiorcow WN i SN, zamawiajacy podkreslit, ze podstawowg dziatalno$cig kazdego
Operatora Systemu Dystrybucyjnego (OSD) jest obstuga odbiorcy polegajgca na
nieprzerwanej dostawie energii elektrycznej. Aby méc poprawnie okreslic obszar
zainteresowania zamawiajagcego, dotyczacy okreslonej w ogtoszeniu w Sekcji 111.1.3)

w punkcie I.b) liczby 400 000 odbiorcéw energii elektrycznej, nalezy siegnaé do podstawowej
dla dziatalno$ci zamawiajacego ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (Dz.
U.z 2019r. poz. 755 i 730). W ustawie tej, zawarto definicje odbiorcy w art. 3 pkt 13 ,Uzyte
w ustawie okres$lenia oznaczajg (...) 13) odbiorca - kazdego, kto otrzymuje lub pobiera paliwa
lub energie na podstawie umowy z przedsiebiorstwem energetycznym”. Dodatkowo, Urzad
Regulacji Energetyki regulujacy dziatalnos¢ zamawiajgcego, wskazuje na swojej stronie
internetowej na precyzyjng definicje odbiorcy energii elektrycznej. Zgodnie z objasnieniem
zawartym na stronie https//www.ure,gov.pl/Dl..konsumenci/_faq-czesto-zadawane-py/
energia-elektryczna/3563. Kto-jestodbiorca-energii-elektrycznej-paliw-gazowych-i-ciepla.html
(dostep 2019-05-15): ,Kto jest odbiorca energii elektrycznej, paliw gazowych i ciepta?
Zgodnie z art. 3 pkt 13 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne odbiorcg jest
kazdy, kto otrzymuje lub pobiera paliwa lub energie na podstawie umowy

z przedsiebiorstwem energetycznym, ktérym jest podmiot prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg w zakresie wytwarzania, magazynowania, przesytania, dystrybucji paliw albo
energii lub obrotu nimi (art. 3 pkt 12 ustawy).”.

Wobec powyzszego, zdaniem zamawiajgcego, nie moze wiec byé w tym przypadku
jakiejkolwiek watpliwosci, ze pod pojeciem odbiorcy energii elektrycznej nie kryjg sie
wskazywani przez odwolujgcego w pkt | ust. 7 odwotania, tylko odbiorcy WN i SN. Tymi
odbiorcami sg takze odbiorcy nN (niskiego napiecia), ktérymi w przewazajgcej czesci sg
konsumenci oraz mate i Srednie przedsiebiorstwa.

Definiujgc warunek ,,b) Obstuga co najmniej 400 000 (czterysta tysiecy) odbiorcéw energii



elektrycznej”, zamawiajgcy w tym zakresie nie stawiat dodatkowego warunku w rodzaju
wymogu obstugi kazdego z tych 400 000 odbiorcéw przy uzyciu systemu SCADA,

z mozliwoscig zindywidualizowanego sterowania. Zamawiajgcy zawart proste sformutowanie
oparte o przepisy polskiego prawa. Biorgc pod uwage na poziom obstugiwanego napiecia,
systemy SCADA stuzg do obstugi sieci:

a) WN - obstugujace sie¢ wysokiego napiecia danego OSD (centralnie lub lokalnie); dzieki
nim kontrolowane sg linie energetyczne WN zapewniajgce zasilanie dla stacji
elektroenergetycznych WN/SN (GPZ2),

b) SN - obstugujgce sie¢ Ssredniego napiecia danego OSD (centralnie lub lokalnie); dzigki
nim kontrolowane s3 linie energetyczne SN zapewniajgce zasilania dla staciji
elektroenergetycznych SN/nN,

c) nN - obstugujace sie¢ niskiego napiecia danego OSD (centralnie lub lokalnie); dzieki
nim kontrolowane sg linie energetyczne nN zapewniajgce zasilania dla ztaczy nN.

Tym samym, w ocenie zamawiajgcego, kazdy z okreSlonych powyzej systemow
odpowiada za dostarczanie zasilania do odbiorcy energii elektrycznej przytgczonego do
sieci nN.

Zamawiajacy, odnoszgac sie do zarzutéw wskazanych w pkt 3, 4, 6 i 7 odwotania, wobec
wyzej przywotanych okolicznosci stwierdzit, ze przedmiotowe zarzuty sg w cato$ci
bezzasadne. Zamawiajgcy wskazat, ze nie miat podstaw aby uznac, iz Mikronika
wprowadzita zamawiajgcego w btad, co do udzielonych informacji w zakresie jego zdoIno$ci
technicznej i zawodowej. Wobec ziozonych wyjasnien przez Mikronike, zamawiajgcy nie miat
podstaw do przyjecia, iz przedmiotowe informacje sg nieprawdziwe. Zamawiajacy zauwazyt,
ze jego stanowisko znalazto dodatkowo potwierdzenie w tresci pisma Tauron Dystrybucja
SA, jakie zamawiajgcy otrzymat po opublikowaniu informaciji o wyniku kwalifikacji wnioskéw.
Bezprzedmiotowe bytoby zatem ponowne wzywanie Mikroniki do uzupetnienia dokumentaciji,
skoro ww. dokumenty potwierdzity, iz Mikronika spetnita warunki udziatu w postepowaniu.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow odwotania, odwotujgcy
o$wiadczyt, iz podtrzymuje odwotanie w catosci.

Przystepujgcy Mikronika o$wiadczyt, iz zgtasza sprzeciw, co do zarzutéw uwzglednionych
przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu, w sekciji lll.1.3 pkt 1 ustalit nastepujaca tres¢
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie kwalifikacji technicznych i zawodowych:
,O udzielenie Zamowienia publicznego mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, kiérzy posiadajg
zdolno$¢ techniczng lub zawodowa tj.: w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, za ten
okres, wykonali nalezycie (zakonczyli) co najmniej jedno zamowienie, polegajace na
wdrozeniu lub rozbudowie systemu SCADA w zakresie poréwnywalnym do przedmiotu
zamoOwienia w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy uzna zrealizowane zamowienie za porownywalne jesli Wykonawca wykaze,
ze w ramach wskazanego zamdéwienia wykonat wdrozenie lub rozbudowe systemu co
najmniej w zakresie pkt a i b oraz minimum jedng z pozostatych siedmiu funkcjonalnosci (od
cdoi).

a) Obstuga co najmniej 50 (piecdziesigt) obiektow elektroenergetycznych 110 kV (GPZ),

b) Obstuga co najmniej 400 000 (czterysta tysiecy) odbiorcow energii elektrycznej,

c¢) Funkcja automatycznej identyfikacji bledoéw (wraz z systemem naprawczym),

d) Funkcja dynamicznej rekonfiguracii sieci dla zoptymalizowania funkcjonowania sieci,



e) Funkcja kontroli przeptywu mocy czynnej i biernej (m.in. sterowanie zrodtami

rozproszonymi, kompensatorami mocy biernej),

f)  Funkcja planowania rozwoju sieci dystrybucyjnych z uwzglednieniem zrédet generacii
rozproszonych,

g) Funkcja automatycznej kontroli poziomu napiecia i poziomu mocy biernej na magistrali,
h) Funkcja optymalizacji rozdziatu mocy (lokalna lub zdalna),

i) Funkcja planowania i zarzgdzania pracami na sieci elektroenergetycznej.

Zaniechanie wykluczenia Mikronika na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. art. 22

ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp. Przedmiotowy zarzut Izba uznata za bezzasadny.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz majgc na uwadze tres¢ warunku opisanego
przez zamawiajgcego, ze kazdy wykonawca chcgcy brac¢ udziat w postepowaniu miat
obowigzek wykaza¢ sie doswiadczeniem polegajacym na wdrozeniu lub rozbudowie systemu
SCADA w zakresie porownywalnym do przedmiotu zaméwienia przy czym zamowieniem
poréwnywalnym z przedmiotem zamdodwienia jest wdrozenie lub rozbudowa systemu SCADA
obstugujgcego co najmniej 50 (piecdziesiat) obiektow elektroenergetycznych 110 kV (GPZ)
oraz obstugujacego co najmniej 400 000 (czterysta tysiecy) odbiorcéw energii elektrycznej,
jak réwniez posiadajgcego jedna z funkcji wymienionych w lit. od c) do i). Zamoéwienia
referencyjne powinny by¢ wykonane w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy, za ten okres.

Zdaniem Izby, zamawiajacy w tre$ci Ogtoszenia o zaméwieniu nie utozsamiat
koniecznosci wykazania sie przez wykonawcéw spetnieniem warunku udziatu
w postepowaniu w sposob, w jaki prezentuje to odwotujgcy. W ogtoszeniu nie odnajdujemy
bowiem wymagania, aby obstuge co najmniej 400 000 odbiorcéw utozsamia¢ z wymogiem
obstugi co najmniej 50 obiektow elektroenergetycznych 110 kV (GPZ), w ten sposob,
ze wykonawca miat obowigzek wykazania sie¢ wdrozeniem lub rozbudowg systemu SCADA
z obstuga tylko sieci wysokiego napiecia (WN) oraz/lub sieci sredniego napigcia (SN)
z pominigciem sieci niskiego napiecia (NN). Wskaza¢ bowiem nalezy, iz lit b ust. 2 sekciji
I11.1.3 pkt 1 ogtoszenia o zaméwieniu literalnie stanowi, iZ zamawiajagcy uzna za spetnienie
warunku w tym zakresie, jezeli wykonawca wykaze sie wdrozeniem lub rozbudowg systemu
SCADA, jezeli system ten bedzie obstugiwat, co najmniej 400 000 odbiorcow energii
elektrycznej. Zamawiajgcy w tym wzgledzie nie zakreslit tego warunku tylko do sieci WN i/lub
SNi/lub NN, co oznaczato, ze wszyscy odbiorcy, bez wzgledu na spos6b dostarczania
(odbierania) energii elektrycznej, czy to z sieci WN, SN czy NN sg kwalifikowani w jednakowy
sposéb. W ocenie Izby oczywistym jest, Ze odbiorcami koncowymi sieci NN sg podstawowe
gospodarstwa domowe i mate przedsiebiorstwa, a sieci WN duze zaktady produkcyjne. Tym
samym, zdaniem Izby, aby potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu mozna
byto wykazac, iz wdrozony lub rozbudowany system SCADA obstugiwat (oczywiscie
posrednio poprzez odpowiednie zredukowanie napiecia do wymaganej i uzytecznej
wysokosci) ostatecznie 400 000 odbiorcéw koncowych. Przektadajgc powyzsze rozwazania
na stan faktyczny sprawy, Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit wniosek
Mikroniki, albowiem wykonawca ten wykazat sie rozbudowg systemu SCADA dla Tauron
Dystrybucja S.A., co zostato odpowiednio do wymagan Ogtoszenia potwierdzone
stosownymi referencjami.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dowody zgtoszone przez odwotujgcego,
jednakze stwierdzita, iz majg one jedynie charakter materiatow pogladowych, nie
przystajacych do zarzutdéw postawionych w odwotaniu, dlatego tez dowody te Izba ocenita,
jako niemajace mocy dowodowej, ktorg starat sie im przypisa¢ odwotujacy.

Zaniechanie wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp.

Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, stanowig, iz postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie: (16) wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”’, lub ktdry zatait te informacije
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow; (17) wykonawce, ktéry w wyniku



lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba, majgc na wzgledzie okolicznosS¢, iz za bezzasadny zostat uznany zarzut dotyczacy
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, za bezzasadne
nalezato uzna¢ przedmiotowe zarzuty, albowiem wykonawca Mikronika przedtozyt stosowny
wykaz wraz z referencjami zgodny z faktycznie obowigzujgcym stanem faktycznym,
potwierdzonym réwniez samodzielnym dziataniem zamawiajgcego, ktoéry z wiasnej inicjatywy
wystgpit do Tauron Dystrybucja S.A. z wnioskiem o potwierdzenie informacji przekazanych
przez przystepujacego Mikronika, i ktére to informacje Tauron potwierdzit. Dlatego tez,

w przedmiotowej sprawie nie zachodzity okolicznosci skutkujgce wykluczeniem Mikronika
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Naruszenie art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odtajnienia czesci informaciji zastrzezonych we wniosku Mikronika o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu i w konsekwencji zaniechanie odtajnienia korespondenciji pomigedzy
zamawiajgcym a Mikronikg dotyczgcej tych informacii.

Przepis art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, stanowi, iz protokét wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, zas przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, iz nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie
odpowiednio do konkursu.

W orzecznictwie okresla sie (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
(I CKN 304/00), ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostac
spetnione tgcznie nastepujgce warunki: a/ informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
b/ informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, ¢/ podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest zasadny. Izba w catosci
podziela stanowiska prezentowane przez odwotujgcego i zamawiajgcego, uznajgc je za
wiasne.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz przystepujgcy Mikronika w ,,Uzasadnieniu utajnienia
informacji poufnych”, w zakresie zastrzezenia poufnosci informacji znajdujgcych sie we
whniosku, w sposo6b bardzo ogoélny wskazat na zasadno$¢ zastrzezenia tych informacji
tajemnica przedsigbiorstwa (TP). Aby uzna¢, iz informacje zawarte we wniosku
i korespondenciji zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca powinien wykazac,
ze wniosek (nastepczo korespondencja) zawierajg informacje o charakterze technicznym,
technologicznym lub jakimkolwiek innym charakterze, ktéry mégtby podlegaé ochronie, oraz
ze wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Mikronika
wskazata jedynie w uzasadnieniu utajnienia informacji poufnych, iz przedmiotowe informacje
nie sg powszechnie dostepne, oraz ze ich ujawnienie narazatoby spotke na roszczenia ze
strony jej partneréw handlowych z tytutu ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Mikronika
nie przedstawita jednak jakichkolwiek dowod6w na potwierdzenie powyzszego twierdzenia
(tj. umowy o zachowaniu poufnosci czy chociazby samych klauzul dotyczacych poufnosci,
co do przestrzegania ktorych zobowigzata sie na rzecz swoich kontrahentéw). Mikronika nie
wykazata, ze ww. informacje majg dla spdtki warto$¢ gospodarcza, poza ogdlnie
sformutowanym twierdzeniem, iz ich ujawnienie moze spowodowac zapoznanie sie przez
konkurencje ze strukturg sprzedazy i poznanie strategii rynkowej spotki. W ocenie Izby
przedmiotowe wyjasnienia sg zbyt ogolnikowe. Mikronika nie wykazata bowiem jakie
konkretnie informacje miatyby rzekomo negatywnie wptyng¢ na sytuacije rynkowa spoiki,
gdyby staty sie one ogdinodostepne. Ponadto Mikronika nie wykazata potencjalnej szkody
jaka mogtaby sie wigzac¢ z ich ujawnieniem. Dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu
udostepnienie dokumentdéw wnioskowanych przez odwotujgcego - zgodnie z sentencijg
orzeczenia.

Jak stusznie wskazat Izba w wyroku z dnia 14 sierpnia 2013 roku, sygn. akt KIO 1854/13
,Podstawowg zasada w procedurze udzielania zamoéwien publicznych jest jawnos¢
postepowania. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest sytuacjg wyjatkowgq i jako taka



powinna by¢ w sposob nalezyty uzasadniona, wykazana i udowodniona. Tajemnica
przedsiebiorstwa jest dla przedsigbiorstwa sprawg tak wazng, Zze z catg pewno$cig
podejmowane s3 przez przedsiebiorstwo nadzwyczajne $rodki w celu jej ochrony. Srodki te
sg konkretne i ich podjecie powinno zosta¢ wykazane Zamawiajgcemu. Przystepujacy nie
przedstawit Zamawiajgcemu zadnych dowoddw ani dokumentdw potwierdzajacych podjecie
dziatan, majgcych na celu ochrong informacji, ktére Przystepujgcy w niniejszym
postepowaniu zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Swiadczy to dobitnie, ze zadne
takie dziatania nie zostaty podjete, a zatem nie mamy do czynienia z tajemnicg
przedsiebiorstwa. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw,
nie moze by¢ podstawg do ograniczenia zasady jawnoSci. Izba podziela stanowisko
wyrazone w wyroku z dnia 4 czerwca 2013 roku o sygnaturze KIO 1187/13, zgodnie z ktérym
"(...) stwierdzi¢ nalezy, iz przedsigbiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktore zgodnie

z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informaciji przed upowszechnieniem, czy -
Scislej méwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie zwrotu
"niezbednos¢”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw 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 mowic o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.”. Wykonawcy ubiegajgcy sie o zamodwienie publiczne powinni liczy¢ sie

z okolicznoscig, ze ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegdlnosci w zakresie
zgodno$ci oferowanego przedmiotu zamowienia. Utajnienie informacji zawartych w ofertach
powinno by¢ traktowane jako absolutny wyjatek i wymaga racjonalnego uzasadnienia.
Tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna bowiem domniemywac. Wyjasnienia ztozone przez
wykonawcow, uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, winny by¢ precyzyjne
i jasne. Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie nie okreslit, z jakiego powodu uznat,
ze informacje zawarte w tresci oferty Przystepujgcego zastugujg na ochrone jak tajemnica
przedsiebiorstwa i nie powinny zosta¢ ujawnione. Przyczyna tej okolicznosci jest w ocenie
Izby jednoznaczna: tre§¢ odpowiedzi na odwotanie opiera sie na wyjasnieniach ziozonych

w toku postepowania przetargowego przez Przystepujacego, a z tresci tych wyjasnien

w zaden sposéb nie wynikato, dlaczego Przystepujacy uwazat, ze informacje sktadajace sie
na tres¢ jego oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy nie wykazat, jakg
konkretnie warto$¢ gospodarczg ma zastrzezona w jego ofercie informacja. Posiadanie
wartosci gospodarczej przez informacje powinno by¢ obiektywnie wykazane, nie moze by¢ to
jedynie gotostowne stwierdzenie, tym bardziej, ze Przystepujgcy wskazywat, ze zastrzezone
informacje majg wymierng warto$¢ gospodarcza.”.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz bezprzedmiotowy i pozostajgcy bez
znaczenia dla sprawy jest zarzut braku udostepnienia odwotujgcemu wykazu ustug wraz
z dowodami okre$lajgcymi czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, w celu potwierdzenia
kryteridw selekcji (zatgczniki 5 b, 5 ¢ i 5 d do wniosku) bowiem zamawiajacy nie
przeprowadzat w niniejszym postepowaniu selekcji, nalezy uznag¢, iz bez znaczenia dla
sprawy jest okoliczno$¢, ze zamawiajgcy nie przeprowadzat w postepowaniu selekcji,
albowiem jest to czynnos¢ wtérna, ktora uzalezniona byta od ilosci wnioskow ztozonych
w postepowaniu. Istotnym w sprawie jest zatem czy wykonawca Mikronika prawidtowo
zastrzegt wszystkie ztozone dokumenty, klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro Izba
stwierdzita, ze zastrzezenie takie bylo niezasadne, gdyz wykonawca Mikronika nie wykazat
zastrzezenia TP, to ujawnieniu podlegaty wszystkie dokumenty, niezasadnie zastrzezone
TP.

Na poparcie powyzszych twierdzen, [zba powotuje sie na wyrok SO w Legnicy VI Wydziat
Gospodarczy z dnia 6 kwietnia 2018 r., sygn. akt VI Ga 114/18, w ktorym Sad stwierdzit,
iz cyt. ,W ocenie Sgdu Odwotawczego zgodzi¢ nalezato sie ze skarzgcym, iz Krajowa Izba
Odwotawcza btednie uznata w zaskarzonym wyroku, ze odwotujacy J. P., w zakresie zarzutu
nr 4 dotyczacego zaniechania zweryfikowania przez zamawiajgcego Gmine W. - Zarzad
Drog, Komunikacji i Utrzymania Miasta w W. skutecznos$ci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce
(...) S.A., powinien byt wskazac okoliczno$ci, przez pryzmat ktorych przedmiotowe
uzasadnienie mozna bytoby oceni¢ oraz wskazac okolicznosci na potwierdzenie tego, czy
tre$¢ uzasadnienia mogta zosta¢ za tajemnice przedsiebiorstwa uznana, co pozwolitoby Izbie
skonfrontowac twierdzenia odwotujgcego z tre$cig w/w dokumentu. Odnoszac sie do
powyzszej kwestii na wstepie wskazac nalezy na istote zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i na konsekwencje, jakie zastrzezenie to wywotuje na gruncie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Za bezsporne nalezy uznaé
stwierdzenie, ze z mocy art. 7 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy zobowigzany jest do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Jedng z takich,
priorytetowo potraktowanych przez ustawodawce zasad przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia jest wyartykutowana w art. 8 ust. 1 p.z.p. zasada jawnoSci
postepowania. Zasada jawno$ci stuzy¢ ma zapewnieniu transparentnosci postepowania
zamawiajgcego i umozliwi¢ realng ocene i kontrole nad czynnosciami zamawiajgcego



podejmowanymi w celu wyboru wykonawcy, z ktérym zawarta zostanie umowa w sprawie
zamowienia publicznego. Z zasady tej wynika, ze ograniczenie dostgpu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie

w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 p.z.p. Wyjatkiem od tej zasady
jest wytaczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie
z art. 8 ust. 3 zd. 1 p.z.p. nie ujawnia sie bowiem informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniana oraz wykazat,

iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przez tajemnice
przedsiebiorstwa, do ktérej odwoluje sie cytowany przepis art. 8 ust. 3 p.z.p., rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci (art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - dalej jako
u.z.n.k.). Z koniecznoscig wykazania przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa koreluje obowigzek zamawiajgcego przeprowadzenia weryfikaciji
dokonanego zastrzezenia w odniesieniu do kazdego zastrzezonego dokumentu i ustalenia
czy istotnie zachodzg przestanki do takiego zastrzezenia. Nastepstwem stwierdzenia
bezskuteczno$ci zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania informacji. Zdaniem Sadu
Najwyzszego wyrazonym w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (lll CZP 74/05, Biul. SN
2005, nr 10, poz. 7) konsekwencjg nieprawidtowego zastrzezenia przez wykonawce jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji, ktore jej nie stanowia, bedzie ich ujawnienie przez
zamawiajgcego. Wskazac nalezy rowniez, ze zgodnie z art. 180 ust. 3 p.z.p., odwotanie
powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania i ze w mysl art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy, w toku
prowadzonego postepowania nie ujawnit zastrzezonego przez wykonawce (...) S.A.
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym dostepu do tych
informacji, oprécz zamawiajgcego, nie miat zaden uczestnik postepowania, w tym takze
odwotujgcy. W ocenie Sgdu Okregowego zgodzi¢ nalezato sie ze skarzgcym, ze w takiej
sytuacji, odwolujgcy nie znajac tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanego przez wykonawce (...) S.A., stawiajgc zamawiajgcemu zarzut bezskutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie mogt podaé "okolicznoéci przez pryzmat
ktérych przedmiotowe uzasadnienie mozna bytoby oceni¢", co w tresci zaskarzonego wyroku
podniosta Izba. Wobec niemoznosci zapoznania sie z treScig uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa dokonanego przez wykonawce (...) S.A., odwotujgcy nie mogt
réwniez wskazac okoliczno$ci na poparcie swoich twierdzen w zakresie bezprawnego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ktore lzba mogtaby skonfrontowac z trescia tego
uzasadnienia, ani twierdzen co do wptywu na wynik postepowania zarzucanego
zamawiajgcemu zaniechania zweryfikowania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Aby bowiem postawi¢ konkretny zarzut, tj. méc podac okre$lone
okolicznosci faktyczne, trzeba mie¢ na ich temat wiedze, a wiedze tg mozna posig$¢ po
zapoznaniu sie z treScig dokumentu, ktérego tres¢ chce sie kwestionowaé. Skoro

w niniejszym postepowaniu uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa byto
niejawne i odwotujgcy nie miat mozliwosci, aby zapoznac sie z jego trescia, to zdaniem Sadu
Ilinstancji odwotujacy nie byt w stanie wskaza¢ okoliczno$ci na poparcie swoich twierdzen
w zakresie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce (...) S.A.
Tym samym w niniejszej sprawie nie mozna podzieli¢ zasadnosci rozstrzygniecia Krajowej
Izby Odwotawczej w zakresie zarzutu nr 4 odwotania, sprowadzajgcego sie do uznania,

ze odwolujgcy nie znajgc tresci dokumentu, ktory kwestionuje z powodu jego zastrzezenia,
jest zobowigzany do przedstawienia merytorycznych zarzutoéw dotyczgcych tegoz
dokumentu. Z tych wzgledéw zarzut skarzgcego naruszenie art. 180 ust. 3 w zw. z art. 192
ust. 2 p.z.p. w ocenie Sgdu Odwotawczego uzna¢ nalezato za uzasadniony, albowiem
naruszenie tych przepiséw miato wplyw na wynik postepowania odwotawczego, albowiem
doprowadzito do braku ujawnienia niewtasciwie zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa informaciji.”.

W konsekwenciji powyzszego, za czesciowo zasadny Izba uznata zarzut dotyczacy
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za niezasadny Izba uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

albowiem w ocenie Izby dokumenty podmiotowe ztozone wraz z wnioskiem przez Mikronika,
potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz zgodnie
z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a i b ustawy Pzp oraz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem
od odwotania oraz koszty wynagrodzeniem petnomocnika odwotujacego i zamawiajacego.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X
Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktdrym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXl Ga
830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutow) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwolujacy (...) i wnoszgcy sprzeciw przystepujacy (...) wygrali zatem i jednocze$nie
przegrali w potowie. Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i glownej
tezy jej uzasadnienia, zgodnie z ktorg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do
ilosci uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie
Sadu Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie
z brzmieniem ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna orzec
o kosztach postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezato, ze zaden
przepis nie reguluje wprost sytuaciji, w ktorej odwotanie odwotujgcego lub wnoszacego
sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w potowie. Przepisy §5 ust. 2 jak i ust. 3
rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catosci, a zatem
nie mogty stanowic¢ oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania. W tym
stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do wyniku
postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego (...). Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie
do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - cze$ciowo uwzglednita
i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 14
z uwagi na liczbe i wage zarzutow uznanych za zasadne i za niezasadne. Kosztami
postepowania po potowie obcigzono zatem odwotujgcego i przystepujgcego zgtaszajgcego
sprzeciw. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed lzbg w 14 kwoty, tj. 1.800 zt oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego w 14 kwoty, tj. 1.800 zt.

syagn. akt KIO 846/19

Dnia 6 maja 2019 roku, wykonawca MIKRONIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej
»Odwotujacy” lub ,Mikronika") wnioést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od
czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ocenie spetnienia warunkéw udziatu w odniesieniu
do wnioskdéw: wykonawcy - konsorcjum firm: PSI Polska Sp. z o.0., PSI Software AG, Apator
Elkomtech S.A. (dalej konsorcjum PSI) oraz wykonawcy - konsorcjum firm: Schneider
Electric Polska Sp. z 0.0. i Schneider Electric DMS NS D.O.O. (dalej konsorcjum Schneider),
ktérych zaniechano wykluczenia przez co umieszczono tych wykonawcow na liscie
podmiotéw, do ktorych zostanie wystane zaproszenie do udziatu w dialogu konkurencyjnym
oraz zaniechania udostepnienia odwotujgcemu informacji zawartych we wniosku konsorcjum
PSIi konsorcjum Schneider uznanych przez zamawiajgcego za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 10a ust. 5i art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum PSI, mimo iz wykonawca ten nie
zlozyt prawidtowych petnomocnictw, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy
z postepowania,

2) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i art. 22c ust. 1c ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum PSI, mimo

iz wykonawca ten nie spetit warunkéw udziatu w postepowania w zakresie
potwierdzenia swojej sytuacji ekonomicznej wymagang polisg OC, co powinno
skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania,

3) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 i art. 22d ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum Schneider, mimo
iz wykonawca ten nie spetit warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia, co powinno skutkowac wykluczeniem wykonawcy

z postepowania,

4) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i art. 22c ust. 1c ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum Schneider, mimo
iz wykonawca ten nie spetit warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
potwierdzenia swojej sytuacji ekonomicznej wymagang polisg OC, co powinno
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania,

5) naruszenie art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez brak
udostepnienia odwotujgcemu tresci wniosku konsorcjum Schneider w zakresie polisy
OC oraz tresci referencji zalgczonych do wniosku konsorcjum PSI, mimo iz wskazane
dokumenty nie podlegajg utajnieniu,

6) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb

niezgodny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
w szczegolnosci przez brak wykluczenia konsorcjum PSli Konsorcjum Schneider.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na uznaniu wniosku
konsorcjum PSI za spetiajgcego warunki udziatu w postepowaniu i umieszczeniu na
liscie podmiotow, do ktérych zostanie wystane zaproszenie do udziatu w dialogu
konkurencyjnym,
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na uznaniu wniosku
konsorcjum Schneider za spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu
i umieszczeniu na liscie podmiotow, do ktdrych zostanie wystane zaproszenie do
udziatu w dialogu konkurencyjnym,
3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny wniosku konsorcjum PSI,

4) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnoSci oceny wniosku konsorcjum
Schneider,

5) nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia tresci referenciji zatgczonych do wniosku
konsorcjum PS],

6) nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia tresci polisy OC zatgczonej do wniosku
konsorcjum Schneider,

7) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia konsorcjum PS],
8) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia konsorcjum Schneider,
9) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Jednoczesnie odwotujgcy wnibst o przeprowadzenie dowoddw z dokumentac;ji
przetargowej celem wykazania podnoszonych w odwotaniu twierdzen i okolicznosci.

Interes odwotujacego.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, albowiem
posiada wiedze, doSwiadczenie i zdolno$ci techniczne pozwalajgce mu na realizacje
zamowienia, co potwierdza okolicznos¢, iz spetnit warunki udziatu w postepowaniu i znalazt
sie na liscie podmiotéw, do ktérych zamawiajgcy wysle zaproszenie do udziatu w dialogu



konkurencyjnym. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepisdw ustawy interes odwotujgcego doznat uszczerbku w zwigzku z tym, iz zamawiajgcy
bezpodstawnie zwiekszyt liczbe wykonawcow, ktorzy oprécz odwotujgcego zostang
zaproszeni do uczestnictwa w dialogu konkurencyjnym, a tym samym zmniejszyt szanse
odwotujgcego na otrzymanie przedmiotowego zamoéwienia. Odwolujgcy na ewidentnie

interes w zmniejszeniu liczby zakwalifikowanych wykonawcoéw (wykluczenia konsorcjum PSI
i konsorcjum Schneider), gdyz w ten sposéb zwigkszy swoje szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy spetnia rowniez drugg przestanke statuujaca jego
uprawnienie do wniesienia odwotania, albowiem w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych na wstepie przepisow ustawy Pzp poniesie szkode, wyrazajaca sie

w szczegolnosci w utraceniu moznosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego,
a tym samym utrate mozliwosci uzyskania przychodéw z udzielonego zaméwienia oraz
utrate moznosci uzyskania referencji.

Odwolujgcy podnidst, iz petnomocnictwa udzielone przez Apator Elkomtech S.A. i PSI
Software AB uzupetnione na podstawie wezwania zamawiajgcego, a konieczne do ustalenia
prawidtowej reprezentaciji wykonawcy nie spetniajg wymagan ustawy Pzp, tj. nie zostaty
sporzgdzane elektronicznie ani podpisane elektronicznie przez ich mocodawcow.

W uzasadnieniu stanowiska odwotujgcy odniost sie do postanowien art. 10a ust. 5 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ,sporzadza sie,
pod rygorem niewaznos$ci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym”, co pocigga za sobg konieczno$¢ przyjecia takiej samej formy dla
petnomocnictwa do podpisania wniosku w Swietle wigzgcych postanowien art. 99 §1 kodeksu
cywilnego (,Jezeli do waznosci czynno$ci prawnej potrzebna jest szczegdlna forma,
petnomocnhictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie”).
Uchybienia w powyzszym skutkujg niewaznos$cig wniosku wobec niezachowania tozsamosci
formy petnomocnictwa z wymaganiami ustawy Pzp, co do wymagan formy wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze wymogoéw odnosnie petnomocnictwa do ztozenia wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie spetniajg pethomocnictwa uzupetnione przez
konsorcjum PSI, gdyz nie zostaty one sporzgdzone w formie elektronicznej i nie zostaty
podpisane przez mocodawcow podpisem elektronicznym. Nie mozna przyjmowac,
ze wskazany brak formy elektronicznej i brak podpisu elektronicznego mocodawcéw mozna
zastgpi¢ skanem pisemnego petnomocnictwa potwierdzonego za zgodnos¢ z okazanym
dokumentem przez notariusza poprzez umieszczenie jego podpisu elektronicznego jak
probuje sie to zrobi¢ w przedmiotowej sprawie. Prowadzitoby do niedopuszczalnego
obchodzenia wymogdw odno$nie formy petnomocnictwa. Sama forma elektroniczna

dokumentu zgodnie z art. 78! § 1 kodeksu cywilnego wymaga sporzadzenia go w formie
elektronicznej i opatrzenia kwalifikowanym podpisem elektronicznym jego wystawcy, co nie
miato miejsca w niniejszej sprawie. W takim przypadku nie mamy w dalszym ciggu podpisu
elektronicznego mocodawcy, ale nie mozemy rowniez stwierdzi¢ czy podpisy zostaty ztozone
pisemnie, bo czynno$¢ notariusza tego nie stwierdza. Zdaniem odwotujgcego, notariusz
pos$wiadcza jedynie zgodno$¢ z okazanym dokumentem i jak wskazat Sad Najwyzszy

w wyroku z dnia 5 kwietnia 2017 r. (sygn. akt Il CSK 318/16) ,nie nadaje okazanemu
dokumentowi przymiotu autentycznosci, jak i nie weryfikuje prawidtowosci jego wydania, ani
zgodno$ci z prawem”. PoSwiadczenie za zgodnos¢ z okazanym dokumentem przez
notariusza nie naprawia wad co do formy pierwotnego dokumentu, w tym formy jego
podpisu.

Na dowoéd powyzszych twierdzehn odwotujgcy, na rozprawie przedtozyt dowody, tj. obrazy
petnomocnictwa z 13 marca z obrazem podpisu wraz z zatgcznikami, tj. oSwiadczeniami
notariusza, w ktérym jeden z notariuszy wskazuje: ,elektronicznie poswiadczam zgodnos¢
niniejszego odpisu z okazanym mi dokumentem”, a drugi z notariuszy: ,po$wiadcza sie
dostowng zgodno$¢ niniejszego odpisu z okazanym dokumentem”. Ztozyt rowniez
pendrive'y, ktére odzwierciedlajg elektronicznie ztozone dokumenty.

Odwolujgcy wywodzit rowniez, iz Polisa OC przedstawiona przez konsorcjum PSI jest
polisg zbiorowg PSI Software AG. Z treSci niniejszej polisy nie wynika jednoznacznie dla
zamawiajgcego, ze objecie ubezpieczeniem innych podmiotéw pozostaje bez wplywu na
mozliwos¢ korzystania przez danego wykonawce z przystugujgcej mu samodzielnie sumy
gwarancyjnej zgodnej z wymaganiem zamawiajgcego okreslonym w sekgciji lll.2.2 dokumentu
»Informacje dotyczace prowadzonego postepowania Wdrozenie centralnego systemu
zarzgdzania ruchem sieci elektroenergetycznej SCADA’. Zdaniem odwotujgcego,
przedstawiona tre$¢ polisy nie pozwala na ustalenie w jaki sposéb funkcjonowac¢ ma
powyzsze ubezpieczenie, nie pozwala zatem ustali¢ sposobu/zakresu objecia ochrong
wspotubezpieczonych PSI Software AG oraz PSI Polska sp. z 0.0., co wywotuje skutek
w postaci ryzyka nieposiadania przez wykonawce ochrony w wymaganej wysokosci z uwagi
na wystgpienie zdarzen u innych podmiotéw wspoétubezpieczonych, ktére by pociagaty
odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela.



Odwolujgcy podnidst, iz w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy wymagat, aby warunek
ekonomiczny w postaci posiadania dokumentu potwierdzajgcego posiadanie odpowiedniego
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej wykonawca spetniat samodzielnie, a nie
konkurujac z pozostatymi wspotubezpieczonymi. Dokument przedstawiony przez konsorcjum

PSI nie potwierdza objecia PS| Software AG oraz PSI Polska sp. z 0.0. ochrong
ubezpieczeniowg na wskazang w polisie kwote ze wzgledu na jej zbiorowy charakter. Na
podstawie przedstawionej polisy mozna bowiem przyjg¢, iz podana suma ubezpieczenia
20.000.000 EUR stanowigca maksymalny putap odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela w czasie
jednego okresu ubezpieczeniowego dotyczy nie tylko kazdego z ubezpieczonych podmiotow
indywidualnie, ale wszystkich wspdtubezpieczonych fgcznie. Tym samym wyczerpanie tej
sumy wobec ktoregokolwiek z ubezpieczonych powodowatby faktyczny brak ochrony

u pozostatych ubezpieczonych objetych polisg i konkurowanie przez wspélnie
ubezpieczonych w ramach zawartej umowy ubezpieczenia w odniesieniu do podanej sumy
ubezpieczenia. Na podstawie przedstawionej polisy nie jest wiec mozliwe okreslenie
samodzielnej sumy ubezpieczenia przypadajacej zarowno PSI Software AG jak i PSI Polska
Sp.z 0.0.

Dalej w odwotaniu odwotujacy podnosit, iz jego zdaniem konsorcjum Schneider Electric
nie potwierdzito w swoim wniosku, ani w swoich pézniejszych wyjasnieniach spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w sekgiji lll 1.3) ogtoszenia 0 zamowieniu
i wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania. Odwolujacy wskazywat, ze wystawcg
referencji ma by¢ podmiot, na rzecz ktérego wykonywano konkretne prace i z ktérym byt
zwigzany bezposrednim stosunkiem prawnym. Ma to swoje istotne uzasadnienie, gdyz tylko
taki podmiot moze faktycznie oceni¢ czy prace zostaty wykonane nalezycie. Tymczasem
z wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Schneider Electric wynika, ze podmioty
wystawiajgce zaswiadczenia zatgczone do wniosku nie byly podmiotami, na rzecz ktérych
wspotkonsorcjant wykonywat prace, nie tgczyt ich zaden stosunek prawny. Nie ma zadnych
podstaw do przyjecia, iz referencje udzielone gtbwnemu wykonawcy jednoczes$nie
potwierdzajg nalezyte wykonanie prac przez jego podwykonawcow (inwestor moze nie mie¢
pojecia o udziale podwykonawcow i przebiegu ich prac, a moze przeciez mie¢ miejsce
sytuacja, w ktérej cata inwestycja zakonczyta sie powodzeniem ale w trakcie jej realizacji,
ktoéry$ z podwykonawcow nieprawidtowo wykonywat prace i zostat odsuniety od prac
i zastgpiony innym) i mogg stanowi¢ dowéd w rozumieniu rozporzadzenia. Istotne jest
rowniez aby referencje wskazywaty konkretny podmiot, ktéry wykonat dane zamowienie (tak:
wyrok KIO 1570/11), co rowniez nie miato miejsca. Niezaleznie od powyzszego wykonawca
nie zatgczyt zadnych dowodow na poparcie swoich twierdzen odno$nie realizowania prac
przez wspotkonsorcjanta, a byto to jego obowigzkiem i niewyjasnione watpliwosci w tym
zakresie muszg dziata¢ na jego niekorzy$¢.

Zdaniem odwotujacego, skoro wykonawca twierdzit, ze wspotkonsorcjant wykonat prace
w ramach grupy kapitatowej to nie powinno by¢ probleméw, aby takie potwierdzenia od jej
cztonkéw uzyskat, a czego jednak nie uczynit. Za potwierdzenie nie moze by¢ rowniez
uznana deklaracja zatgczona do wyja$nien wykonawcy, ktéra nie tylko wywotuje watpliwosci
co do jej charakteru (rzekomy prezes firmy Smart Grid IT sktada oSwiadczenie na papierze
firmowym innego podmiotu) ale wskazuje sie w niej wytgcznie na udziat w pracach Telvent
USALCC i Telvent Sweden AB, bez jakiekolwiek odniesienia do ktdregokolwiek
ze wspdtkonsorcjantdow (co pozostaje w sprzecznosci z trescig zaswiadczen odnoszacych
sie do podmiotu ,Schneider Electric”), a sama firma Smart Grid IT nie wystepuje jako
podmiot wystawiajgcy zaswiadczenia.

W zwigzku z faktem, ze zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu tresci polisy
zatgczonej do wniosku konsorcjum Schneider Electric, powotujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa, odwolujgcy wskazywat, ze ma ograniczone mozliwosci jej oceny. Mimo
tego majac na uwadze tres¢ wyjasnien wykonawcy ztozonych w dniu 4 kwietnia 2019,

a zwlaszcza tres¢ zatgcznika - potwierdzenie ptatnosci ubezpieczenia wystawionego przez
TUIR WARTA wynika, ze rowniez w tym przypadku mamy do czynienia z polisg zbiorowsg, co
powoduje, ze w uzasadnieniu niniejszego zarzutu mozna odnie$¢ sie wprost do
uzasadnienia zawartego jw. i przywota¢ je rowniez w tym miejscu.

Odwolujgcy wskazywat rowniez, ze z udostepnionych na wniosek odwotujgcego
materiatach z postepowania i przestanych przez zamawiajgcego w odniesieniu do wniosku
konsorcjum PSI nie znalazly sie referencje. Zgodnie z przekazang przez zamawiajgcego
informacjg w pliku txt: ,Dokument zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa - nie
podlega udostepnieniu”.

Odwotujgcy podnidst, iz analiza wniosku wykonawcy wskazuije, ze nie byto podstaw do
odmowy udostepnienia referencii, gdyz nie zaszly okolicznosci umozliwiajgce utajnienie,
o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Wykonawca w tresci swojego wniosku nie
zastrzegt, iz referencje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i podlegajg utajnieniu (punkt 3
wniosku nie zawiera wskazania zastrzezonych stron). Ponadto takie zastrzezenie



w odniesieniu do referencji nie zostato réwniez poczynione przez wykonawce w zatgczniku
do wniosku pn. ,Uzasadnienie objgcia informacji tajemnica przedsigbiorstwa” nie wskazano,
aby utajnieniem objete byty zalgczone do wniosku referencje (zastrzezono jedynie ,Jednolity
Europejski Dokument Zaméwienia w zakresie wykazu dostaw i ustug”).

W udostepnionych na wniosek odwotujacego materiatach z postepowania i przestanych
przez zamawiajgcego w odniesieniu do wniosku konsorcjum Schneider Electric nie znalazta
sie tres¢ polisy OC. Zgodnie z przekazang przez zamawiajgcego informacjg w pliku txt:
~,Dokument zostat zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa - nie podlega udostepnieniu”.

Analiza wniosku wykonawcy wskazuje, ze nie byto podstaw do odmowy udostepnienia
referencji, gdyz nie zaszly okoliczno$ci umozliwiajgce utajnienie, o ktérych mowa w art. 8 ust.
3 ustawy Pzp. Wykonawca w tresci swojego wniosku nie zastrzegt, iz dokument
ubezpieczenia stanowi tajemnice przedsigbiorstwa i podlega utajnieniu (punkt 3 wniosku nie
odsyta do dokumentu ubezpieczenia). Ponadto wykaz zatgcznikow do wniosku nie zawiera
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a zatem nie zostat spetniony kolejny
wymaog umozliwiajacy utajnienie. Z ostrozno$ci procesowej odwotujgcy wskazat, ze nie
istniejg podstawy do utajnienia dokumentu ubezpieczenia OC.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy poprzez uznanie za spetniajgce warunki udziatu
w postepowaniu wniosku konsorcjum PSIi wniosku konsorcjum Schneider Electric - ktérzy to
wykonawcy podlegajg wykluczeniu, zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oSwiadczyt, iz czeSciowo
uwzglednia odwotanie. Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w czesci tj.:

a) uwzglednia zarzut z pkt 3 powyzej, w przedmiocie zaniechania wykluczenia

z postepowania wykonawcy konsorcjum Schneider, mimo iz wykonawca ten nie spehit
warunkdéw udziatu w postepowania w zakresie wymaganego do$wiadczenia,

co powinno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania,

b) uwzglednia zarzut z pkt 6 w czesci tj. zarzut naruszenia art. 7 ust 1 ustawy Pzp,
poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezgodny z zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w szczegolnosci przez brak
wykluczenia konsorcjum Schneider,

¢) uwzglednia zarzut z pkt 5, tj. zarzut naruszenia art. 96 ust. 3w zw. z art. 8ust. 1i 3
ustawy Pzp, poprzez brak udostepnienia odwotujgcemu tresci wniosku wykonawcy
konsorcjum Schneider w zakresie polisy OC oraz treSci referencji zatgczonych do
whniosku konsorcjum PSI, mimo iz wskazane dokumenty nie podlegajg utajnieniu.

Ponadto zamawiajacy podniost, iz z perspektywy ,technicznej”, zeskanowanie
petnomocnictwa pierwotnie wytworzonego w postaci papierowej, tj. przeksztatcenia go
w postac elektroniczng tworzy dokument elektroniczny.

Zdaniem zamawiajgcego, zarzut odwotujgcego, ze petnomocnictwa udzielone przez
Apator Elkomtech S.A. i PS| Software AB sg niewazne, jest bezzasadny. Przedtozone przez
wykonawce petnomochictwa spetniaja bowiem wymagania OPWZ, jak i wymogi okre$lone
w art. 10a ust 5 ustawy Pzp, jaki art. 96-98 ustawy prawo o notariacie.

Odwolujgcy zarzucit, iz zamawiajgcy w pkt VIl ppkt 8 OPWZ, wymagat aby
petnomocnictwo do ztozenia wniosku byto ziozone w oryginale tj. opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym mocodawcy. Zamawiajacy wskazat, ze powyzsze wymagania
postawione przez zamawiajgcego nalezy czyta¢ fgcznie z pkt VIl ppkt 8 OPWZ, gdzie
zamawiajacy okreslit w jaki sposdb nalezy sporzadza¢ dokumenty elektroniczne,
oswiadczenia lub elektroniczne kopie dokumentéw lub o$wiadczen odnoszac sie w tym
zakresie do ww. rozporzgdzen. Uwzgledniajgc zatem wymag, aby petnomocnictwo zostato
ztozone w formie elektronicznej w postaci oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem przez notariusza, zamawiajgcy zobowigzany byt przyjg¢ elektroniczng kopie
petnomocnictwa potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez notariusza, jako prawidtowa.

Z daleko idgcej ostroznosci zamawiajgcy wskazat, iz nawet gdyby uznac¢, iz dopuszczalne
byto ztozenie jedynie petnomocnictwa podpisanego przez mocodawce kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, bez mozliwosci przedtozenia kopii takiego petnomocnictwa
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez notariusza (co bytoby sprzeczne
z obowigzujgcymi przepisami prawa), to wskazac nalezy, iz wykonawca speit powyzsze
wymagania, albowiem przedtozyt petnomocnictwo do ztozenia wniosku, ktére to zostato
udzielone przez PSI Polska Sp. z 0.0., reprezentowang przez p. (A.N.) na rzecz pana (W.K.)
i zostato podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym mocodawcy.



Tak jak wskazat odwotujacy, przedstawiona polisa, jest polisg zbiorowa obejmujaca
swoim zakresem m.in. dwdch sposrod trzech wykonawcdw wehodzgcych w sktad
konsorcjum, tj. PSI Software AG oraz PSI Polska Sp. z 0.0. Jednakze zamawiajgcy zwrocit
uwage, iz podmiotem ubezpieczajgcym oraz jednocze$nie beneficjentem jest PSI Software
AG czyli cztonek konsorcjum sktadajgcego wniosek w przedmiotowym postepowaniu.

W polisie przedstawionej zamawiajgcemu wraz ze ztozonym wnioskiem wskazano,
ze obowigzuje ona na catym Swiecie, a sumy ubezpieczenia ksztattujg sie nastepujgco: (...).

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uznat, ze wymaganie okre$lone w ogloszeniu,
w Sekgiji lll.1.2) ust. 1 pkt 1) o tresci 1) posiadajg dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem Zamowienia, na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 10 000
000,00 zt. (stownie: dziesie¢ milionéw ziotych)”, w potgczeniu z warunkiem okreslonym dla
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (ust. 2 pkt 1) o tresci
~warunek okreslony w ust. 1 pkt 1) powyzej powinien spetniaé co najmniejjeden z tych
Wykonawcédw samodzielnie {j. jeden z nich musi posiada¢ ubezpieczenie na kwote nie
mniejszg niz 10 000 000,00 zt (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych)”, zostat przez tego
wykonawce spetniony, gdyz wskazane kwoty stanowig wielokrotnos¢ sumy gwarancyjnej, na
jaka, zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego, miat by¢ w stanie ubezpieczy¢ sie
wykonawca, w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu odwolujgcego, ze ,(..) Z treSci niniejszej polisy nie wynika
jednoznacznie dla Zamawiajgcego, ze objecie ubezpieczeniem innych podmiotéw pozostaje
bez wplywu na mozliwo$¢ korzystania przez danego wykonawce z przystugujgcej mu
samodzielnie sumy gwarancyjnej zgodnej z wymaganiem Zamawiajgcego (...)", ,(...) tres¢
polisy nie pozwala na ustalenie w jaki sposéb funkcjonowa¢ ma powyzsze ubezpieczenie,
nie pozwala zatem ustali¢ sposobu/zakresu objecia ochrong wspétubezpieczonych PSI
Software AG oraz PSI Polska sp. z 0.0. co wywotuje skutek w postaci ryzyka nieposiadania
przez wykonawce ochrony w wymaganej wysokosci z uwagi na wystgpienie zdarzen

u innych podmiotéw wspétubezpieczonych, ktére by pociggaty odpowiedzialnos¢
ubezpieczyciela.”, zamawiajagcy zwrécit uwage, ze Urzad Zamowien Publicznych w swojej
opinii, wydanej w podobnym zakresie, co przytaczany przez odwotujgcego wyrok KIlO
wskazat m.in., ze ,,Celem przediozenia polisy jest sprawdzenie zdolno$ci ekonomicznej

i finansowej wykonawcy pod katem: (1) zdolnosci poniesienia okreslonych kosztéw w celu
uzyskania ubezpieczenia (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.); (2) zdolnosci
wykonawcy do ubezpieczenia witasnej dziatalnosci na zgdang przez zamawiajgcego sume
i mozliwosci uzyskania ubezpieczenia (ubezpieczyciel weryfikuje w takich sytuacjach dany
podmiot zamierzajacy zawrze¢ umowe ubezpieczenia pod wzgledem jego wiarygodnosci,
uczciwosci gospodarczej oraz mozliwosci zaptaty sktadek (tak: wyrok SO we Wroctawiu

z dnia 14 lipca 2011 r., XGa 213/11). ”.

Biorgc pod uwage stan faktyczny wystepujgcy w postepowaniu, zamawiajgcy zwrécit tez
uwage, ze przytoczona w wyroku KIO 896/13 sytuacja dotyczy przypadku, gdzie odwotujgcy
byt podmiotem ubezpieczanym (wspoétubezpieczonym) przez inny podmiot. Tymczasem
w przypadku niniejszego postepowania i przedmiotowego wniosku, mamy do czynienia
z sytuacja, gdzie wykonawca-uczestnik konsorcjum PSI Software AG, jest podmiotem
ubezpieczajgcym swojg dziatalnos¢, jak réwniez dziatalnos¢ innych podmiotow
wymienionych w polisie, w tym drugiego z uczestnikow konsorcjum PSI Polska Sp. z 0.0.
Zdaniem zamawiajacego bezspornie Swiadczyto o oczekiwanym wobec wykonawcy, jego
potencjale ekonomicznym.

Odnosnie zarzutdéw do polisy konsorcjum Schneider-Electric. Z uwagi na analogiczne
zarzuty jak w stosunku do polisy konsorcjum PSI, zamawiajgcy przywotat argumentacije,
Swiadczaca o tym, iz zarzuty odwotujgcego sa niezasadne, wskazujac przy tym,
ze elementem réznigcym polise konsorcjum Schneider-Electric od uprzednio opisanej jest
suma gwarancyjna, wynoszaca (...).

Wobec uwzglednienia w czesci zarzutdw odwotania, odwotujgcy oswiadczyt,
iz pootrzymuje odwotanie w zakresie zarzutow nieuwzglednionych przez zamawiajgcego.

Przystepujacy - konsorcjum PSI oswiadczyto, iz wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutow.

Przystepujacy - konsorcjum Schneider o$wiadczyto, iz wnosi sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.




Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Nieprawidtowe petnomocnictwo - konsorcjum PSI - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 10a ust. Si art. 23 ust. 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest bezzasadny.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz w toku postepowania juz po ztozeniu wnioskéw zamawiajgcy
wezwat konsorcjum PSI do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa wskazujgcego na
umocowanie PSI Polska sp. z 0.0. do udzielania dalszych petnomocnictw oraz
petnomocnictwa PSI Software AB zawierajgcego czytelne podpisy mocodawcy.

W odpowiedzi na wezwanie konsorcjum PSI przestfato do zamawiajgcego poprzez e-mail
skany petnomocnictwa udzielonego przez Apator Elkomtech S.A. oraz petnomocnictwa
udzielonego przez PSI Software AB - oba dokumenty w formie kopii za zgodnos¢
z oryginatem podpisane elektroniczne przez notariusza (podpis mocodawcy zostat ztozony
jedynie na pi$mie), co miato miejsce réwniez w odniesieniu do zatgczonego do wniosku
petnomocnictwa udzielonego przez PSI Software AB.

Krajowa Izba Odwotawcza w zakresie omawianego zarzutu, w cato$ci podziela
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, uznajac je za wiasne. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie okresla szczegdlowych zasad i trybu
udzielania petnomocnictw, w zwigzku z tym odpowiednie zastosowanie, na podstawie art. 14
tej ustawy, znajdujg przepisy kodeksu cywilnego. Biorgc pod uwage regulacje zawartg
w kodeksie cywilnym, nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 99 par. 1 k.c. jezeli do waznosci
czynnosci prawnej potrzebna jest szczegolna forma, petnomocnictwo do dokonania tej
czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie.

Co do zasady zfozenie oferty wymagane jest w formie elektronicznej i w tej samej formie
powinno by¢ zfozone petnomocnictwo uprawniajgce do dokonania tej czynno$ci w imieniu
zamawiajgcego. Zgodnie z brzmieniem art. 78 §1 k.c. do zachowania pisemnej formy
czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujacym tre$¢ oswiadczenia woli.

Powyzszy wymég spetnia zardwno oryginat peinomocnictwa, jak i jego notarialny odpis,
ktéry zawiera powtdrzenie tresci oryginatu, lecz nie jest podpisany przez osoby sktadajgce
o$wiadczenie. Wobec tego, iz przyjmuje sie, Ze odpisy notarialnie poswiadczone zastepujg
dokumenty pierwotne, zamawiajgcy moze zgda¢ przediozenia przez wykonawce wraz
z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zaréwno oryginatu
petnomocnictwa, jak i kopii tegoz petnomocnictwa po$swiadczonej notarialnie.

Natomiast zgodnie z art. 78! §1 k.c. do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej wystarcza ztozenie o$wiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Z perspektywy ,technicznej’, zeskanowanie
petlnomocnictwa pierwotnie wytworzonego w postaci papierowej, ij. przeksztatcenia go
w postac elektroniczng tworzy dokument elektroniczny.

Wskazac¢ nalezy, iz w pkt VIl ppkt 1 Opisu Potrzeb i Wymagan Zamawiajgcego (dalej
OPW2Z), zamawiajgcy wskazat, iz ,Sposob sporzgdzenia dokumentow elektronicznych,
oswiadczen lub elektronicznych kopii dokumentéw lub oswiadczen musi by¢ zgody
z wymaganiami okre$lonymi w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca
2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentdw elektronicznych
oraz rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia".

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie Izby uzna¢ nalezy, iz zarzut odwotujgcego,
ze petnomocnictwa udzielone przez Apator Elkomtech S.A. i PS| Software AB sg niewazne,
jest bezzasadny. Przedtozone przez konsorcjum PSI petnomocnictwa spetniajg bowiem
powyzsze wymagania, jak i wymogi okreSlone w art. 10a ust. 5 ustawy Pzp, jak i art. 96-98
ustawy prawo o notariacie.



Izba wskazuje, ze zamawiajacy w OPWZ (ppkt 8, str. 11) wymagat cyt. ,Do wniosku
Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ stosowne pethomocnictwo do ztozenia wniosku, o ile
umocowanie osoby/oséb opatrujgcych wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
kwalifikowanym podpisem elektronicznym do reprezentowania Wykonawcy nie wynika
z innych dokumentdéw zatgczonych do wniosku lub w nim wskazanych (np. z odpisu
z Krajowego Rejestru Sagdowego, zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalno$ci
gospodarczej). Petnomocnictwo, o ktbrym mowa w zdaniu poprzednim musi by¢ ztozone
w oryginale, tj. opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym mocodawcy. ”.

Jednakze powyzsze wymagania postawione przez zamawiajgcego nalezy czytac tgcznie
z ppkt 8 OPWZ (str. 10) , gdzie, cyt. ,Zamawiajgcy, zgodnie z § 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikaciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepnienia
i przechowywania dokumentoéw elekironicznych (dalej jako ,Rozporzgdzenie’), okresla
dopuszczalny format kwalifikowanego podpisu elektronicznego:

a) dokumenty w formacie ,pdf" nalezy podpisywac tylko i wytgcznie formatem PAJES

b) jezeli Zamawiajgcy wymaga podpisania dokumentéw innych niz w formacie ,,pdf’,
wowczas nalezy uzy¢ formatu XAdES”.

Uwzgledniajgc zatem wymaog, aby petnomochictwo zostato ziozone w formie
elektronicznej w postaci oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
notariusza, zamawiajgcy zobowigzany byt przyja¢ elektroniczng kopie pethomocnictwa
potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
notariusza, jako prawidtowa.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25
marca 2019 roku, sygn. akt KIO 412/19, w ktdérym Izba w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy wypowiedziata sie w kwestii mozliwosci potwierdzenia kopii petnomocnictwa
- za zgodnos$¢ z oryginatem - kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez notariusza,
ktére to stanowisko Izba, w niniejszym sktadzie w catoSci podziela, cyt. ,\Wskazac¢ nalezy na
wstepie, ze proces zastgpienia komunikaciji tradycyjnej komunikacjg elektroniczng jest
procesem skompilowanym technicznie i organizacyjnie nie tylko dla instytucji
zamawiajgcych, ale réwniez dla samych wykonawcéw. Wymaga od wielu podmiotéw zmiany
sposobu my$lenia i odej$cia od tradycyjnego rozumienia dokumentu jako wytgcznie
oswiadczenia woli ztozonemu na pismie. Prawo zamdwien publicznych nie stanowi jedynej
gatezi prawa, gdzie ustawodawca wprowadzit nowoczesne rozwigzania i sposoby
komunikacji. Réwniez w przepisach k.c. ustawodawca zerwat z tradycyjnym rozumieniem
pojecia dokumentu jako informacji utrwalonej wytgcznie w postaci pisma opatrzonego
wiasnorecznym i wprowadzit trzy rodzaje szczeg6lnej formy oswiadczenia woli: forme
dokumentowg, forme pisemng oraz forme elektroniczng, pozostawiajgc bez zmian
dotychczasowg kategorie form pisemnych kwalifikowanych. Wskazac nalezy, ze przed
wprowadzeniem elektronicznej formy czynno$ci prawnej, w doktrynie prawa jednoznacznie
klasyfikowano hierarchie poszczegolnych form tj. od zwyktej formy pisemnej, przez formy
wymagajgce urzedowego poswiadczenia daty oraz podpisu do formy aktu notarialnego -
wszystkie bowiem zasadzaly sie na formie pisemnej i kazda kolejna konsumowata elementy
swoiste dla formy jg poprzedzajacej (por. Z Radwanski: Zarys czesci ogdlnej prawa
cywilnego, str. 177). Proces hierarchizacji nowym form czynnos$ci prawnych budzi juz wiecej
kontrowersji, w szczegdlnie w zakresie formie pisemne;j i elektronicznej. | o ile ustawodawca

wprost wskazat w art. 78" k.c., ze oéwiadczenie woli ziozone w formie elektronicznej jest
réwnowazne z oSwiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej, o tyle brak jest przepisu
mowigcego o tym, iz oSwiadczenie woli ztozone w formie pisemnej wywoluje rownowazne
skutki prawne oswiadczeniu woli zlozonemu w formie elektronicznej.

Dalej wskazac nalezy, ze w przypadku petnomocnictw ustawa Pzp nie zawiera zadnych
regulacji co do formy petnomocnictwa do zfozenia oferty. Na mocy art. 14 § 1 ustawy Pzp
zastosowanie winny mie¢ przepisu k.c. W swietle art. 99 § 1 k.c. jezeli do waznosci
czynno$ci prawnej potrzebna jest szczegdlna forma, petnomocnictwo do dokonania tej
czynnosci powinno by¢ udzielone w tej samej formie. Literalna wyktadania powyzszego
przepisu w oderwaniu od specyfiki rynku zamdwien publicznych zawezatby, w sposob
niezasadny w ocenie Izby, mozliwos¢ sktadania ofert wytgcznie w oparciu o petnomocnictwa
w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Nie ulega watpliwosci, iz dla skutecznego umocowania danej osoby do dziatania
w imieniu mocodawcy konieczne jest ztozenie przez mocodawce o$wiadczenia woli
i opatrzenie dokumentu stosowanym podpisem. W przypadku dokumentu w formie pisemnej
bedzie to podpis wtasnoreczny, zas w przypadku formy elektronicznej podpis elektroniczny.
Przepisy ustawy Pzp jak réwniez k.c. nie przewidujg odmiennych skutkow prawnych ziozenia
podpisu wlasnorecznego i podpisu elektronicznego. Innymi stowy brak jest przepiséw prawa,
ktére obalatyby teze o réwnowaznos¢ skutku prawnego podpisu elektronicznego



i wlasnorecznego i tym samym formy pisemnej i formy elektronicznej. Przyjecie odmiennej
tezy rodzitoby niedopuszczalng, w ocenie Izby, ocene skutecznosci oswiadczen woli
wylgcznie przez pryzmat technicznego sposéb ztozenia podpisu. Izba stoi na stanowisku,

iz przepisu art. 78! § 1 k.c. nie wyklucza réwnowaznosci skutkéw prawnych o$wiadczenia
woli ztozonego w formie pisemnej z skutkami prawnymi o$wiadczenia woli w formie
elektronicznej. To, ze przywotany przepis zréwnuje skutek podpisu elektronicznego/formy
elektronicznej z wtasnorecznym/formg pisemng wynika nie z tego, ze rbwnowaznos$¢ miataby
by¢ jednostronna, lecz z faktu, ze to forme elektroniczng jako nowa technicznie forme
oswiadczenia woli wprowadza sie do obrotu prawnego funkcjonujgcego w oparciu o forme
pisemna. Zatem przy braku przepisow prawnych niwelujgcego rownowazno$¢ skutkow
prawnych czynnosci dokonywanych w formie pisemne;j i elektronicznej, jak rowniez
uwzgledniajgc przepisy ustawy Pzp, ktére nie wprowadzajg wymogu sporzadzenia
petnomocnictwa do ztozenia oferty w postaci elektronicznej, nie sposéb odmoéwic
skuteczno$ci umocowania do ztozenia oferty udzielonego w formie pisemnej. Przyjecie takiej
tezy nie bedzie, w ocenie Izby, stanowi¢ naruszenia art. 99 k.c. bowiem jesli
petnomocnictwo, ma mie¢ forme wtasciwg dla czynnosci gtéwnej, to petnomocnictwa
udzielona w formie rownowaznej do wymaganej formy szczegodlnej uzna¢ nalezy za
prawidiowe.

Co do sposobu zfozenia petnomocnictwa w formie pisemnej w zelektronizowanym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, to w tym zakresie odwota¢ sie nalezy
do dorobku orzeczniczego wypracowanego pod rzgdami poprzedniej regulaciji, z ktorej
wynikat obowigzek ztozenia oferty, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej. Zaréwno
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdowe dopuscito mozliwos¢ ztozenia kopii
petnomocnictwa po$swiadczonego notarialnie (przyktadowo w wyroku KIO o sygn. akt
KIO/UZP 417/08, wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 816/08, KIO/UZP 817/08, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 31 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca 85/07 oraz wyrok Sgdu
Okregowego w Krakowie z 12 kwietnia 2007 r., sygn. akt Il Ca 137/07. Warto przywota¢ przy
tym wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 31 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 85/07),

w ktérym orzeczono, ze kopia pelnomocnictwa nie wystarczy, a wykonawcy startujgcy

w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia powinni dotaczac do oferty swego mocodawcy
oryginat peinomocnictwa lub kopie poswiadczong notarialnie. Ta druga forma wynika z faktu,
ze odpis poswiadczony przez notariusza, ktdremu ustawowo zagwarantowano mozliwos¢
dokonania takiej czynno$ci z okre$lonym skutkiem prawnym ma charakter dokumentu
urzedowego. Stanowi o tym art. 2 § 2 Prawa o notariacie, wskazujgc, ze ,czynnosci
notarialne, dokonane przez notariusza zgodnie z prawem, majg charakter dokumentu
urzedowego”. Tym samym, majgc na uwadze powyzsze, uznac nalezy, ze petnomocnictwo,
ktérego udzielono wytacznie w formie pisemnej, bedzie mogto by¢ przedstawione
zamawiajgcemu w formie elektronicznego poswiadczenia zgodnosci kopii z okazanym
dokumentem petnomocnictwa sporzgdzonego stosownie do przepiséw art. 97 §2 ustawy

z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie, ktdre to poswiadczenie notariusz opatruje
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Skoro sgdy powszechne dopuscity mozliwos¢
zfozenia kopii petnomocnictwa w formie pisemnej poSwiadczonej przez notariusza
wilasnorecznym podpisem, zas ustawodawca krajowy i europejski uznaje kwalifikowany
podpis elektroniczny za rbwnowazny podpisowi wtasnorecznemu, to nie ma podstaw, aby
odmoéwi¢ skutecznosci poswiadczenia notariusza opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. W ocenie Izby uniemozliwienie wykonawcom postugiwania sie
petnomochictwami w formie pisemnej, zwtaszcza tymi, ktére zostaty udzielone przed 18
pazdziernika 2018 r., stanowitoby naruszenie zasady proporcjonalnosci i nie stuzy
eliminowaniu Zadnego blizej okreslonego ryzyka zwigzanego z procesem elektronicznego
udzielenia zamowien publicznych. Nie ulega watpliwosci, iz w omawianym stanie faktycznym
osoba, ktéra podpisata oferte w imieniu Przystepujacego byta umocowana do dziatania.
Podwazenie skutecznosci prawnej takiego umocowania, ktdre zostato poswiadczone przez
notariusza prowadzitoby do prymatu formalizmu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego i nie stuzy eliminowaniu barier w dostepie do zamowien publicznych przez
wykonawcdw krajowych, jak rébwniez zagranicznych.”.

Dlatego tez zarzut powyzszy Izba uznata za niezasadny.
Izba przyjeta do sprawy, dowody ztozone przez odwotujgcego, jednakze Izba stwierdzita,

ze potwierdzajg one jedynie to co zostato w nich oswiadczone, tym samym sg to dowody
zbedne dla rozstrzygniecia ww. zarzutu odwotania.

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i art. 22¢ ust. 1c ustawy Pzp,

poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum PSI, mimo iz wykonawca ten

nie spemit warunkéw udzialu w postepowania w zakresie potwierdzenia swojej sytuaciji

ekonomicznej wymagana polisa QC.



Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej zarzut odwoltujgcego jest bezzasadny.
W powyzszym zakresie Izba podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego oraz
przystepujacego konsorcjum PSI.

Zgodnie z § 2 ust.2 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia z dnia 26
lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) w celu potwierdzenia przez wykonawce spetnienia
warunkdéw dotyczacych jego sytuaciji ekonomicznej lub finansowej ma on zatgczy¢ dokument
potwierdzajacy, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez
zamawiajgcego. Z polisy przedstawionej przez konsorcjum PSl-wynika, ze jednymi ze
wspotubezpieczonych sg konsorcjanci PSI Software AG oraz PSI Polska sp. z 0.0.

W ocenie Izby, za kluczowe do rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu jest ustalenie,
jakimi wytycznymi mieli kierowac¢ sie wykonawcy przedstawiajgc dokument na potwierdzenie
spetniania warunku dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej i finansowej. Zamawiajacy w tresci
swoich dokumentow wskazat, iz ,1. O udzielenie Zamdwienia publicznego mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie Zamowienia tj.: 1) posiadajg dokument potwierdzajacy, ze Wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem Zamdwienia, na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 10 000 000,00 zt.
(stownie: dziesie¢ miliondw ziotych). (...) 2. W przypadku Wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunki, o ktérych mowa w ust. 1 powyzej
zostang spetione wylgcznie, jezeli: 1) warunek okreslony w ust. 1 pkt 1) powyzej powinien
spetnia¢ co najmniej jeden z tych Wykonawcow samodzielnie tj. jeden z nich musi posiada¢
ubezpieczenie na kwote nie mniejszg niz 10 000 000,00 zt (stownie: dziesie¢ milionéw
Zlotych).”. Jest to jedyny wymog, jaki postawit zamawiajgcy odnosnie omawianego warunku.
Dlatego tez trudno jest uznac, iz odwotujgcy ma racje stawiajgc przedmiotowy zarzut,
albowiem polisa OC wystawiona jest na jednego z konsorcjantéw (zgodnie z opisem
spetnienia warunku) oraz przekracza kwote 10 000 000,00 zt (zgodnie z opisem spetnienia
warunku). Zamawiajgcy nie precyzowat, sytuacii, w ktérej polisa OC miataby by¢ wystawiona
dla grupy kapitatowej czy tez np. dla dwéch wykonawcow tgcznie.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej w tym zakresie, potwierdza powyzsze
stanowisko. W wyroku z dnia 21 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2154/11 Izba wskazata
m.in. na to, ze ,W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie poglad,
ze celem zgdania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcow ubiegajgcych sie udzielenie
zamowienia, jest jedynie ocena sytuaciji ekonomicznej i finansowej, a nie potwierdzenie
ubezpieczenia przedmiotu zamowienia (np. wyrok KIO z dnia 12 maja 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 560/09).”. Z kolei w wyroku z dnia 24 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 161/09 Izba
stwierdzita, ze ,Ratio legis wprowadzenia jako dokumentu potwierdzajgcego spetianie
warunku ekonomicznego polisy ubezpieczenia oc w zakresie prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej polega na tym, ze potwierdza wiarygodno$¢ ekonomiczng wykonawcy, ktory
ubezpieczajgc swojg dziatalnosS¢ z jednej strony wykazuje sie odpowiedzialnoscig
profesjonalisty dbajgcego o bezpieczenstwo wiasne i swoich kontrahentéw, a z drugiej
wykazuje, iz znajduje sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej pozwalajgcej mu na
poniesienie kosztoéw ubezpieczenia.”. W wyroku tym Izba wskazata réwniez na fakt, ktory
z punktu widzenia bezpieczenstwa realizacji kontraktu, bedzie przedmiotem wymagan
zamawiajgcego wobec wytonionego wykonawcy, w postaci ubezpieczenia kontraktu
zawartego w efekcie prowadzenia przedmiotowego postepowania. Jak wskazuje Izba ,polisa
oc w ramach wykazania spetniania warunku nie stuzy do zabezpieczenia realizacji
zamoéwienia. Nie jest to ubezpieczenie danej inwestycji czy przedsiewziecia gospodarczego,
ktore jest przedmiotem zamowienia. Takie ubezpieczenie moze by¢ zgdane przy zawarciu
umowy, jako dodatkowy sposéb zabezpieczenia realizacji zamdwienia poza ustawowo
przewidzianym zabezpieczeniem wykonania umowy”.

Powyzsze oznacza, ze konsorcjum PSI przedstawito prawidtowa polise OC, a co za tym
idzie zarzuty odwotujgcego nalezato uznac¢ za bezzasadne.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 b pkt 3 i art. 22d

ust. 1 ustawy Pzp. poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum Schneider,

mimo iz wykonawca ten nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganego doswiadczenia (zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego - sprzeciw

przystepujacego konsorcjum Schneider).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest bezzasadny.




W zakresie powyzszego zarzutu, Izba podziela argumentacje prezentowang przez
przystepujacego konsorcjum Schneider, ktory wskazat, iz w zatgczniku nr 5a do wniosku
wskazano m. in. na wykonanie zamowienia polegajgcego na wdrozeniu systemu SCADA
(iDMS) dla PECO Energy, USA (Lp. 2 wykazu). Na potwierdzenie nalezytego wykonania
w/w zaméwienia dla PECO Energy przez partnera konsorcjum, dotgczono zaswiadczenie
datowane na dzien 27 kwietnia 2015 roku. Rzeczone zaswiadczenie zostato skierowane
przez PECO Energy, bezposrednio do Pana V.S. ze spotki ,Schneider Electric". Pan V.S.
jest pracownikiem partnera konsorcjum od 1 kwietnia 2011 roku. W/w osoba reprezentowata
partnera konsorcjum przy realizowaniu przez ten podmiot prac objetych zadaniem
polegajgcym na wdrozeniu systemu SCADA/DMS facznie z integracja, ktére realizowano na
rzecz PECO Energy.

Przystepujacy konsorcjum Schneider wskazat, iz to partner konsorcjum reprezentowany
wiasnie przez Pana V.S. bezposrednio zwrécit sie do PECO Energy o wystawienie referencii
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zadania na rzecz PECO Energy. Powyzsze
potwierdza korespondencja e-mail z dnia 27 i 28 kwietnia 2015 roku w przedmiocie
uzyskania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zadnia. Z tresci tej
korespondencji wprost wynika, ze Pan V.S. dziata jako pracownik serbskiej spotki Schneider
Electric DMS NS (partner konsorcjum), zajmujgcy stanowisko Kierownika Projektu - Zastepcy
kierownika zespotu w zespole integracji systemow. Widnieje tam adres serbskiej spoiki, jak
tez osoba ta postuguje sie stuzbowg skrzynkg mailowg z domeng partnera konsorcjum
(schneider-electric-dms.com). Z tego tez wzgledu na etapie wyjasnien wniosku w pismie
z dnia 4 kwietnia 2019 roku zwrécono uwage, ze rzeczona referencja kierowana jest do
Pana V.S. W tym stanie rzeczy, zdaniem przystepujgcego, nie ulega watpliwosci,
iz zaswiadczenie z dnia 27 kwietnia 2015 roku zostato wystawione przez PECO Energy dla
partnera konsorcjum. Potwierdza ono, ze partner konsorcjum ,w kwietniu 2015 roku
pomysinie zakonczyt projekt SCADA/DMS.” Innymi stowy rola partnera konsorcjum byta
doskonale znana spotce PECO Energy, a zaswiadczenie z dnia 27 kwietnia 2015 roku
dotyczy wtasnie prac wykonanych przez partnera konsorcjum, a nie blizej nieokreslong
spotke z grupy Schneider Electric. Podkre$lenia wymaga, ze wykonawca jak i zamawiajacy
nie ma wptywu na tres¢ sformutowan zawartych w referencjach z uwagi na to, ze sg one
wystawiane przez podmiot trzeci (por. wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2018 roku, sygn. akt KIO
1498/18).

Gdyby w/w referencja wystawiona przez PECO Energy miata dotyczy¢ innego od partnera
konsorcjum, podmiotu zaangazowanego w realizacje tego zadania, niewatpliwie odnalaztoby
to odzwierciedlenie w tresci referencji. Ta za$ odwoluje sie wprost do osoby Pana V.S. ze
»Schneider Electric”. Tymczasem w realizacje zamoéwienia dla PECO Energy zaangazowane
byly inne spdiki, ktérych firma nie zawiera oznaczenia ,Schneider Electric”. Byly to spotki
Telvent USA, LCC oraz Telvent Sweden AB, co wynika z deklaracji partnera konsorcjum
z dnia 4 kwietnia 2019 roku popisanej przez Pana M.A. - petnomocnika serbskiej spotki
(zatgcznik nr 3 do wyjasnien konsorcjum Schneider Electric) oraz deklaracji z dnia 2 kwietnia
2019 roku podpisanej przez Pana T.C.C. w imieniu Telvent USA, LCC (zatgcznik nr 4 do w/w
wyjasnien).

Przystepujacy konsorcjum Schneider podniést, iz wbrew stanowisku odwotujgcego
z zadnego przepisu prawa zamowien publicznych, w szczeg6lnosci z rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie dokumentéw, jakich moze zgdac¢
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej jako
~rozporzadzenie”), nie wynika aby wystawcg referencji mogt by¢ jedynie podmiot, na rzecz
ktérego wykonywano konkretne prace i z ktdrym wykonawca ubiegajacy sie o zamowienia
byt zwigzany bezposrednim stosunkiem prawnym. Z §2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia wynika
jedynie, ze referencje majg by¢ wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi byly wykonywane. Innymi stowy dopuszczalna jest sytuacii, w ktérej inwestor (klient
koncowy) wystawia referencje dla podwykonawcy (dalszego podwykonawcy), ktory
realizowat prace objete zamowieniem. Decydujgce znaczeniu ma tutaj wiedza inwestora,
o tym ze prace w sposob nalezyty zrealizowat dany podwykonawca (dalszy podwykonawca),
a nie stosunek stanowigcy podstawe do prowadzenia prac objetych danym zamdwieniem.
Taka wiedzg niewatpliwie dysponowata PECO Energy, ktéra bezposrednio kontaktowata sie
z partnerem konsorcjum i przedstawicielowi w/w firmy przekazata zaswiadczenia datowane
na dzien 27 kwietnia 2015 roku.

Niezaleznie od ww. zaprezentowanego stanowiska, gdyby nawet uzna¢, ze referencje
dotgczone do wniosku konsorcjum o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie
zamoéwien objetych zatgcznikiem 5a (wykaz - doswiadczenie zawodowe) okazaty sie
niewystarczajgce (czemu przystepujgcy zaprzeczyth) dla potwierdzenia wymaganego
w postepowaniu doswiadczenia warunkujgcego ubieganie sie o udzielenie zamowienia,
przystepujacy podniost, iz referencije nie sg jedynym dowodem, jaki wykonawcy mogli ztozy¢
na potwierdzenie tego, ze wskazane w zatgczniku nr 5a zamoéwienia zostaty wykonane
nalezycie.



W ogtoszeniu zamawiajgcy przewidziat, ze w sytuacji gdy z uzasadnionej przyczyny
o charakterze obiektywnym, wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ referencji, wystarczajgce
bedzie oswiadczenie wykonawcy. Do wniosku oraz wyjasnien, konsorcjum dotgczyto
referencje, z ktérych wynika, ze wszystkie 4 zamowienia objete zatgcznikiem 5a do wniosku
zostaty wykonane w sposéb nalezyty. Majac na uwadze pkt 2 powyzej, przystepujacy
wskazuje, ze pismo konsorcjum Schneider Electric z dnia 4 kwietnia 2019 roku oraz
zatgcznik nr 3 do w/w pisma, powinny by¢ uznane i interpretowane jako oSwiadczenie
wykonawcy, o ktorym mowa w sekgcji VI.3) pkt. 3 ogtoszenia. Konsorcjum Schneider Electric
w piSmie z dnia 4 kwietnia 2019 roku skierowanym do zamawiajgcego wyjasnit m.in.
ze ,Wszystkie aktualnie wdrazane systemy ADMS SE na $wiecie oraz systemy aktualnie
wdrazane i serwisowane sg systemami wykonanymi przez Schneider Electric DMS Novi
Sad”, ktéry to podmiot jest jedyng jednostkg rozwijajgca, wdrazajacy i serwisujgcg system
ADMS. Konsorcjum Schneider Electric wyjasnito rowniez z jakich wzgledow wiekszos¢
posiadanych listow referencyjnych opiewa na Schneider Electric bez wskazania konkretnej
jednostki organizacyjnej. Innymi stowy okolicznosci opisane w wyjasnieniach zawartych
w pisSmie z dnia 4 kwietnia 2019 roku oraz zatgczniku nr 3 do w/w pisma (deklaracja)
stanowig uzasadniong przyczyne o obiektywnym charakterze, dla ktdrej partner konsorcjum
nie legitymuje sie - poza zaswiadczeniem od PECO Energy, precyzyjnymi referencjami co do
okreslenia podmiotu, ktory zadanie zrealizowat.

Przystepujacy wskazat réwniez, ze Deklaracja z dnia 2 kwietnia 2019 roku potwierdza
m.in. zaangazowanie przez Telvent USA, LCC spotki Telvent Sweden AB w realizacje
projektow zwigzanych z wdrazaniem systemu SCADA na rzecz Duke Energy Progress
(poprzednio: Progress Energy Service Company), Miasta Austin d/b/a Austin Energy oraz
PECO Energy, USA. Wbrew twierdzeniom odwotania, dokument ten nie pochodzi od
rzekomej spotki Smart Grid IT. Oznaczenie ,Smart Grid IT” wskazuje na dziat - komorke
ktéra zajmuije sie rozwigzaniami z zakresu IT. Partnerowi konsorcjum dopiero w dniu 14 maja
2019 roku udato sie uzyskac deklaracje od Telvent Sweden AB, ktére wprost potwierdza
zaangazowanie serbskiej spotki w realizacje projektow dotyczacych wdrazania systemu
SCADA w Duke Energy Progress, Miasta Austin d/b/a Austin Energy, PECO Energy oraz
Nova Scotia Power. Deklaracja ta potwierdza wczes$niejsze wyjadnienia i oSwiadczenia
sktadane przez konsorcjum Schneider Electric.

Przystepujgcy podat tez, ze Telvent Sweden AB jest spotkg odrebng od partnera
konsorcjum oraz Schneider Electric Polska sp. z 0.0. i w/w podmioty nie majg wptywu na to
w jakim terminie szwedzka spdtka wystawi i przekaze stosowne referencje i poswiadczenia.
Stad konsorcjum Schneider Electric w postepowaniu ztozyta oSwiadczenie wymagane
w przypadku braku mozliwosci uzyskania odpowiednich referenciji.

Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci, przystepujgcy konsorcjum Schneider,
przedtozylo nastepujace dowody:

1) Oswiadczenie Partnera Konsorcjum z dnia 14 maja 2019 roku;

2) Korespondencja e-mail z dnia 27 i 28 kwietnia 2015 roku miedzy reprezentantem
Partnera Konsorcjum, tj. Panem V.S., a PECO Energy w przedmiocie uzyskania
referencji do PECO Energy wraz z thumaczenie w/w korespondenc;ji na j. polski;

3) Os$wiadczenie Pana T.C.C. z dnia 14 maja 2019 roku;
4) Zaswiadczenie o upowaznieniu z dnia 24 listopada 2015 roku w przedmiocie

zatrudnienia i umocowania Pana T.C.C. w Telvent USA, LCC wraz z tumaczeniem
w/w zaswiadczenia na j. polski;

5) Deklaracja Telvent Sweden AB z dnia 14 maja 2019 roku wraz z ttumaczeniem na j.
polski,

ktére Izba przyjeta i uznata za wiarygodne.

W mys$l| §2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie dokumentéw, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia z dnia 26
lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) wykonawca ma zatgczy¢ dowody okreSlajgce czy
dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,

o ktorych mowa, sg m.in. referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na
rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane.

Powyzsze oznacza, iz wystawca referencji, co do zasady, powinien by¢ podmiot, na rzecz
ktérego wykonywano konkretne prace i z ktérym byt zwigzany bezposrednim stosunkiem
prawnym. Jednakze, w ocenie Izby, moze zachodzi¢ sytuacja, ktéra znajduje swoje
odzwierciedlenie w przedmiotowym postepowaniu, ze w przypadku grup kapitatowych, ktére
prowadzg swojg dziatalnos¢ w réznych krajach na catym Swiecie, w ktérych wystepujg dosyé



skomplikowane powigzania finansowo-biznesowe, iz poswiadczenie prawidtowo
wykonanego zlecenia (referencje, zaswiadczenia) wystawiane bedzie na marke biznesows -
w tym przypadku Schneider Electric.

Okolicznoscig bezsporna jest, iz w treci ztozonego wniosku konsorcjum Schneider, wraz
z dokumentem JEDZ ztozylo wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami
po$wiadczajgcymi ich prawidtowe wykonanie. Zamawiajgcy oceniajac przedtozone
dokumenty stwierdzit jednak, ze z zatgczonych do wniosku zaswiadczen nie wynika dla
jakiego doktadnie podmiotu zostaty wystawione i wezwat konsorcjum Schneider do
wyjasnien w tym zakresie.

W odpowiedzi na wezwanie, konsorcjum Schneider przestfato do zamawiajgcego
wyjasnienia, w ktorych wskazat, ze wszystkie wdrazane przez jego grupe kapitatowg
systemy ADMS SE na $wiecie sg systemami wykonanymi przez wspdtkonsorcjanta
Schneider Electric DMS Novi Sad, ale podmiot ten nie bierze udziatu w postepowaniach
przetargowych bezposrednio i stanowi zaplecze techniczne. Nadto przystepujacy
konsorcjum Schneider oswiadczyto, iz Schneider Electric jest grupg kapitatowa skupiajacg
pod swojg markg bardzo duzg ilos¢ jednostek, w tym jednostki handlowe zorganizowane
w ponad 100 krajach na catym Swiecie. Jednostki handlowe, takie jak Schneider Electric
Polska sp. z 0.0. zajmujg sie promocja i sprzedazg rozwigzan, ciggle rozwijanych
i udoskonalanych w kilku $wiatowych centrach rozwojowych rozwigzan. Jednym z takich
rozwigzan, niezwykle zaawansowanym i wymagajgcym ogromnych naktadéw intelektualnych
i finansowych jest system ADMS Schneider Electric, ktory jest przedmiotem niniejszego
postepowania. System taki ze wzgledu na swoje wymagania jest rozwijany przez firme
Schneider Electric w jednym $wiatowym centrum w Nowym Sadzie w Serbii, a jednostkg
rozwijajgcg, wdrazajgcg i serwisujgcg ten serwis jest jednostka Schneider Electric DMS Novi
Sad, ktora jest wspodtkonsorcjantem w niniejszym postepowaniu. Pragniemy o$wiadczyc¢,
ze wszystkie aktualnie wdrozone systemy ADMS SE na $wiecie, oraz systemy aktualnie
wdrazane i serwisowane sg systemami wykonanymi przez jednostke Schneider Electric DMS
Novi Sad. Ze wzgledow struktury / wymagan wewnetrznych oraz ograniczen
administracyjnych czy logistycznych, jednostka Schneider Electric DMS nie bierze udziatu
w postepowaniach przetargowych bezposrednio, stanowi ona zaplecze techniczne. Czescig
handlowo-administracyjng prawie zawsze zajmujg sie jednostki lokalne, tak jak ma to
miejsce w Polsce. Czesto wynika to zresztg z wymagan Zamawiajgcego, ktdre znacznie
ograniczajg mozliwosci bezpos$redniego udziatu w tego typu postepowaniach, takim
wymaganiem w aktualnym postepowaniu jest niewatpliwie potrzeba postugiwania sie
jezykiem polskim.

Do wyjasnien konsorcjum Schneider zatgczyto o$wiadczenia (deklaracje), w ktorych
osoby reprezentujgce, umocowane do dziatania o$wiadczyly i wyjasnity sposob realizacii
referencyjnych projektow.

Zgodnie z przepisem §2 ust. 4 pkt 2 ww rozporzadzenia, w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdaé nastepujgcych dokumentow:
(...), wykazu dostaw lub ustug wykonanych (...), oraz zatagczeniem dowoddw okreslajgcych
czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - oSwiadczenie
wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w przedmiotowej sprawie mamy witasnie do
czynienia z sytuacjg, w ktérej z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ dokumentoéw, z ktérych wprost bedzie wynikata
sytuacja prawidtowego wykonania ustugi referencyjnej, albowiem jest jednym z podmiotow
wchodzgcych w sktad grupy kapitatowej funkcjonujgcej w prawie 100 krajach na catym
Swiecie. Dlatego tez, zdaniem Izby, zamawiajgcy miat prawo przyjgé wyjasnienia ztozone
przez konsorcjum Schneider za wystarczajace, tym bardziej, ze zamawiajacy nie
kwestionowat wykazywanego do$wiadczenia, a jedynie forme referencji (poswiadczen,
zaswiadczen). Skoro zatem wystawcy referenciji, poswiadczyli, ze zaméwienia referencyjne
zostaty wykonane nalezycie, to brak jest podstaw prawnych i faktycznych do wykluczenia
z przedmiotowego postepowania konsorcjum Schneider.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i art. 22c




ust. 1c ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania konsorcjum
Schneider, mimo iz wykonawca ten nie spemit warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
potwierdzenia swojej sytuacji ekonomicznej wymagang polisa OC.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest bezzasadny.

W zwigzku z faktem, ze zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu tresci polisy
zalgczonej do wniosku konsorcjum Schneider powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa,
odwotujacy majgc na uwadze tres¢ wyjasnien wykonawcy ztozonych w dniu 4 kwietnia 2019
r., a zwtaszcza tres¢ zatgcznika - potwierdzenie ptatnosci ubezpieczenia wystawionego przez
TUIR WARTA stwierdzit, ze rébwniez w tym przypadku mamy do czynienia z polisg zbiorowa,
powolat tozsamg argumentacje, jak w przypadku zarzutu dotyczacego polisy OC
wystawionej dla konsorcjum PSI.

W zakresie omawianego zarzutu, Izba w catoSci podtrzymuje argumentacije prezentowang
do tozsamego zarzutu podniesionego wobec konsorcjum PSI.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez

brak udostepnienia odwotujgcemu treSci wniosku konsorcjum Schneider w zakresie polisy

OC oraz tresci referenciji zatgczonych do wniosku konsorcjum PSI, mimo iz wskazane

dokumenty nie podlegajg utajnieniu (zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego - sprzeciw

przystepujgcego konsorcjum Schneider oraz konsorcjum PSI).

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut dotyczacy objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa (TP) polisy 00 wystawionej dla konsorcjum Schneider - jest zasadny.

[zba w tym miejscu wskazuje, ze przystepujacy konsorcjum Schneider nie wykazat
zasadnosci objecia TP omawianego dokumentu, a w treSci pisma stanowigcego wyjasnienia,
wykonawca ten jedynie zwrocit sie do zamawiajgcego z prosbg o nieujawnianie informaciji
dotyczgcych m.in. warto$ci ubezpieczenia, jednoczesnie nie precyzujgc swojego stanowiska.
Innej argumentaciji konsorcjum Schneider

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut dotyczacy objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa (TP) tresci referencji zatagczonych do wniosku konsorcjum PSI - jest
zasadny.

Konsorcjum PSI do wniosku przedtozyto uzasadnienie objecia TP okreslonych tresci,
precyzujac, iz zastrzega TP, cyt.  zastrzegajg Jednolity Europejski Dokument

Zamobwienia w zakresie wykazu dostaw i ustug oraz wykazu oséb skierowanych do realizacji
zamowienia, jak rowniez wykaz wykonanych lub wykonywanych przez Grupe PSI dostaw

i ustug oraz wykaz os6b skierowanych do realizacji zamowienia” - dotyczy zastrzezenia PSI
Polska Sp. z 0.0. oraz PSI Software AG oraz cyt. ,Wykaz wykonanych lub wykonywanych
przez Apator Elkomtech dostaw i ustug w ramach Zatgcznika nr 5d” - dotyczy zastrzezenia
firmy Apator Elkomtech S.A..

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz konsorcjum PSI nie objeto TP referencji
wystawionych dla referencyjnych ustug, co oznacza, ze dokumenty te nie mogg by¢ objete
TP, albowiem w odniesieniu do tych dokumentéw, wykonawca ten nie wykazat zasadnosci
zastrzezenia, a z uwagi na bardzo wrazliwy obszar dotyczacy tajemnicy przedsigbiorstwa,
kazdy z wykonawcow ma obowigzek, w sposoéb jednoznaczny i petny do wykazania
wszelkich mozliwych okolicznosci skutkujgcych zasadnym zastrzezeniem TP okreslonych
dokumentéw wraz ze wskazaniem, jakie rodzaju dokumenty zastrzega. W braku takie
zastrzezenia dokumenty uznaje sie za jawne.

Nadto, w ocenie Izby, dokumenty referencji majg na tyle ogdlnikowy i uniwersalny ksztatt,
iz trudno wnioskowac, ze w ich treSci zostajg podawane dane zwigzane ze szczegolnie
istotnymi okoliczno$ciami dotyczacymi realizacji danej ustugi referencyjnej, albowiem tego
rodzaju postanowienia, zazwyczaj znajdujg swoje odzwierciedlenie w treSci umowy wigzgcej
strony.

Odnoszac sie za$ do pisma procesowego przystepujgcego konsorcjum PSI, ktéry



podnosit, iz ,Dodatkowa opcja , TAJNY” zostata zaznaczona w zakresie typu dokumentu na
platformie zakupowej, na ktérej prowadzone jest postepowanie.” Na potwierdzenie tej
okolicznosci przystepujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z zatgczonego do pisma
zrzutu ekranu z platformy zakupowe;.

Zdaniem Izby, samo opatrzenie okreslonego dokumentu sformutowaniem , Tajemnica
Przedsiebiorstwa” lub , Tajny” (w przedmiotowym postepowaniu), nie oznacza jednoczes$nie,
ze dany dokument, lub grupa dokumentéw, posiadajg przymiot ochrony. Ustawa - Prawo
zamowien publicznych, jednoznacznie definiuje, iz aby wykonawca uzyskat ochrone
w ramach tajemnicy przedsigbiorstwa, musi takg okoliczno$¢, bezsprzecznie i konkretnie
wykazac (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp), a jak to juz wcze$niej Izba wskazywata, odno$nie
referencji takiego wykazania (udowodnienia) przystepujacy konsorcjum PSI nie dokonato.

W konsekwencji powyzszego, za czesciowo zasadny lzba uznata zarzut dotyczacy
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz zgodnie
z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a i b ustawy Pzp oraz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem
od odwotania.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X
Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w kiérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sagdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu

Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIIl Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwolujacy (...) i wnoszacy sprzeciw przystepujacy (...) wygrali zatem i jednocze$nie
przegrali w potowie. Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gléwne;j
tezy jej uzasadnienia, zgodnie z ktorg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do
ilosci uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie
Sadu Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie

z brzmieniem ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna orzec

o kosztach postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezato, ze zaden
przepis nie reguluje wprost sytuaciji, w ktorej odwotanie odwotujgcego lub wnoszacego
sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w polowie. Przepisy §5 ust. 2 jak i ust. 3
rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catosci, a zatem
nie mogty stanowi¢ oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania. W tym
stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczyé proporcjonalnie do wyniku
postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwolujgcego (...). Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie
do wyniku postepowania odwotawczego.”.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - cze$ciowo uwzglednita
i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby odwotanie okazato sie zasadne w stosunku %



z uwagi na liczbe i wage zarzutow uznanych za zasadne i za niezasadne. Kosztami
postepowania w % wysokosci wpisu obcigzono zatem odwotujgcego, zamawiajgcego

i przystepujacych zgtaszajgcych sprzeciw. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat
sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysoko$ci 15.000 zt, natomiast koszty poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego i zamawiajgcego Izba zniosta
wzajemnie.

PrzewodniczaCy: ....cccovevvniineeiiene
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