Sygn. akt: KIO 2089/12

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Lubomira Matczuk-Mazus
Marek Kole$nikow

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2012 r. przez
Odwolujacego - MEGMAR Logistics & Consulting Sp. z 0.0., ul. Skiodowskiej 10, 99-300
Kutno, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jednostka Wojskowa 4228,
ul. Montelupich 3, 30-901 Krakow,

przy udziale Wykonawcy - Engineered Arresting Systems Corporation (ESCO),
swoje do po stronie zgtaszajgcego przystgpienie postepowania odwotawczego
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Jednostce Wojskowej 4228, ul.
Montelupich 3, 30-901 Krakéw odtajnienie dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu
niniejszego wyroku oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Jednostka Wojskowa 4228, ul.
Montelupich 3, 30-901 Krakow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
MEGMAR Logistics & Consulting Sp. z 0.0., Ul. Sklodowskiej 10, 99-300 Kutno,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego - Jednostka Wojskowa 4228, ul. Montelupich 3, 30-901
Krakéw na rzecz Odwotujacego — MEGMAR Logistics & Consulting Sp. z 0.0., ul.
Sktodowskiej 10, 99-300 Kutno kwote 18 600 z4 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........ccoccveenennnns

Sygn. akt: KIO 2089/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa sieci



do ATU-2M oraz wychwytujgcych urzgdzen awaryjnego hamowania samolotow

technicznych $rodkéw materiatowych do urzadzen awaryjnego hamowania samolotéw BAK-
12.” Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 lipca 2012 r. pod numerem 2012/S 136-226851.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniést odwotanie, w ramach zadania numer
1, wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Engineered Arresting
Systems Corporation /ESCO/ (dalej jako: ,ESCO”), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.
j-Dz.U.z2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 3 przez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentéw/o$wiadczen, ztozonych przez ESCO w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 6 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia ESCO,
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego doswiadczenia;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia ESCO, pomimo iz
wykonawca ten nie wykazat, ze brak jest podstaw do jego wykluczenia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 przez zaniechanie odrzucenia oferty ESCO,
pomimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty ESCO, pomimo iz tres¢ oferty
tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia
(SW2);

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
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udzielenie zamdwienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty, ktore nie

spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz podlega odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumentéw, oSwiadczen
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 1, powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert i w konsekwencji wykluczenia z postepowania ESCO oraz odrzucenia
jego oferty oraz dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, iz brak jest przestanek do
uznania ztozonych przez wykonawce ESCO wyjasnien w zakresie koncesji, zezwolenia lub
licencji za dokument zawierajacy informacje o charakterze technicznym, technologicznym,
organizacyjnym przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza.
Tym bardziej, ze wykonawca ESCO wskazat w pismie z dnia 17 wrzesnia 2012r., ze z
pisma z dnia 23 sierpnia 2012 r. wynika, ze zgodnie z prawem wiasciwym dla siedziby spotki
na wykonywanie przedmiotu zamoéwienia nie jest wymagana koncesja, zezwolenie lub
licencja. Zatem, jak stwierdza Odwotujgcy, informacja ta jednoznacznie wskazuje, czego
dotyczy dokument oraz jakie informacje zawiera. Zdaniem Odwotujgcego, dotyczy on
informacji powszechnie dostepnych, do ktorych kazdy zainteresowany podmiot ma dostep
przez m.in. analize wiasciwego dla danego panstwa prawodawstwa czy tez odpowiedniej
literatury. Zastrzezona informacja, w opinii Odwolujgcego, nie jest ponadto informacjg o
charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsigbiorstwa lub inng
informacjag posiadajaca wartos¢ gospodarcza.

Co do wykazu doswiadczenia oraz zatgczonych do niego dokumentéw w postaci
faktur, potwierdzenia zlecenia przelewu, raportdw operacji czy tez protokotu odbioru
Odwolujgcy stwierdza, ze brak jest réwniez podstaw do ich zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Po pierwsze dlatego, iz wykaz dostaw zatgczony do oferty ESCO wraz z



dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie jest dokumentem jawnym. Po drugie, z
pisma z dnia 17 wrzesnia 2012 r. wynika, iz wykonawca ESCO w wiekszosci wskazat te
same dostawy - ktére zostaly wskazane pierwotnie w ofercie - dokonane na rzecz tych
samych podmiotow. Skoro zatem dokument ten pierwotnie byt jawny, zdaniem
Odwotujgcego, nie sposob na tym etapie przyzna¢ mu przymiotu dokumentu zastrzezonego
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po drugie, jak wskazuje Odwolujacy, faktem jest, ze to
wykonawca okre$la moment, od ktérego dane informacje bedzie chronit jako tajemnice
przedsiebiorstwa, ale moment ten nie moze juz nastgpi¢ po tym, jak informacje te podat do
publicznej wiadomosci. A zatem brak jest spetnienia przestanki nieujawnienia do wiadomosci
publicznej oraz podjecia w stosunku do niej niezbednych dziatarh w celu zachowania
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poufnosci.

Co do informacji z banku, jak podaje Odwolujgcy - w rozdziale VI pkt 3 SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga, aby wykonawcy posiadali zabezpieczenie finansowe w
wysoko$ci nie mniejszej niz 661 5000,00 zt dla zadania nr 1. Tym samym juz przez sam fakt
uznania przez Zamawiajgcego, ze wykonawca wykazat spetnienie tego warunku, staje sie
oczywiste, iz na takg kwote srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg ESCO posiada, w
ocenie Odwolujgcego, trudno wiec to uzna¢ za informacje, bedaca tajemnicg dla innych
podmiotéw. Nadto Odwotujgcy podnosi, iz wykonawca ESCO w pismie z dnia 17 wrze$nia
2012 r. wskazat, iz stan rachunku na dzien 23 sierpnia 2012 r. wynosi 2.000.000 dolarow.
Stad brak jest zaistnienia przestanki, ktéra uzasadniataby uprawnienie ESCO do objecia
tego dokumentu tajemnicg przedsigbiorstwa. Skoro zatem wykonawca ten ujawnit informacije
0 wysokosci posiadanych srodkoéw, uznac nalezy, iz brak jest zaistnienia przestanki
nieujawnienia do wiadomosci publicznej oraz podjecia w stosunku do niej niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci. Nawet gdyby przyja¢ stanowisko, ze informacje w nim
zawarte dotyczg sytuacji finansowej ESCO, to zastrzezone informacje de facto rébwniez nie
dajg miarodajnych informaciji o tej sytuacji. Odwotujacy wyjasnia, iz informacja z banku
odnosi sie do posiadanych na danym rachunku $srodkéw finansowych, przy czym ich
wysoko$¢ w poprzednim lub kolejnym dniu mogta juz by¢ zupetnie inna. Poza tym nie muszg
by¢ to wszystkie srodki finansowe posiadane przez dany podmiot, gdyz czestg praktyka jest,
ze przedsiebiorcy posiadajg dwa i wiecej rachunkdéw bankowych. Ze wzgledu na powyzsze,
przedstawione dokumenty nie majg samodzielnej warto$ci gospodarczej i nie sposéb uznac,
ze przez ich udostepnienie wykonawca miatby ponies¢ jaka$ konkretng szkode. Zdaniem
Odwolujgcego, gdyby tak miato by¢, wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego, obejmowaliby te dane $cistg tajemnica, a tak sie nie
dzieje.

Zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa oSwiadczenia czy tez zaSwiadczen
potwierdzajgcych niekaralno$¢ podmiotu oraz cztonkéw zarzgdu, w ocenie Odwotujgcego,
réwniez nie znajduje podstaw prawnych. Odwolujgcy podkresla, iz okreslona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jedynie, gdy tacznie zaistniejg trzy nastepujace
przestanki: (1) informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto$§¢ gospodarczg, (2) nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, (3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuije, iz nie zostata wypetniona pierwsza z
przestanek. Oczywistym zatem jest, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie spetniajg
przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wyjasnia, iz dziatanie polegajace na odmowie udostepnienia tych
dokumentéw nie pozwala Odwotujgcemu zweryfikowac prawidtowos$ci ztozonych

dokumentow, a tym samym skutecznie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej. Zamawiajacy
w braku jakiejkolwiek argumentacji ze strony wykonawcy ESCO nie mogt zas bezkrytycznie
zaktada¢, iz dokumenty i oSwiadczenia zawierajg informacje stanowigce tajemnice.

W przypadku nie uwzglednienia wniosku Odwotujgcego w tym zakresie Odwotujacy
whniést o przeprowadzenie dowodu z powyzszych dokumentéw oraz o zbadanie ich
prawidtowosci.

W rozdziale VI pkt 2 SIWZ Zamawiajacy wymagat od wykonawcow, aby wykazali
m.in., Ze nalezycie wykonali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania



ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jedng
dostawe, ktorej przedmiotem byta dla zadania nr 1 dostawa sieci przechwytujgcej na kwote
661 500,00 zt.

W celu potwierdzenia posiadanego doSwiadczenia w zadaniu nr 1 wykonawca ESCO
wykazat dostawe wykonang na rzecz Sojitz Aerospace America Corporation dla SP Japonii.
Za$ na potwierdzenie, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie wykonawca zatgczyt fakture
nr 8009152 oraz potwierdzenie zlecenia przelewu. Zdaniem Odwotujgcego, faktura nie jest
dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustugi. Odwotujgcy wskazuje, ze faktura
nr 8011464 zatgczona do oferty, ktéra to miata potwierdzi¢ nalezyte wykonanie dostawy na
rzecz Sojitz Aerospace America Corporation, réwniez nie potwierdzata nalezytego jej
wykonania, a jedynie stwierdzata, iz towar objety fakturg zostat wystany i ze spetnia wszelkie
wymogi certyfikacji ISO. Odwotujgcy ma uzasadnione podstawy, aby twierdzi¢, iz
przedtozona na skutek uzupetnienia faktura jest podobna w tre$ci do faktury zatgczonej do
oferty (w praktyce bowiem jest tak, iz przedsiebiorcy stosujg te same wzory). A tym samym
nie potwierdza, ze dostawa dla Sojitz Aerospace America Corporation zostata wykonana
nalezycie. Réwniez takim dokumentem nie jest polecenie zlecenia przelewu.

Odwotujgcy podnosi, ze faktura w rzeczywistosci potwierdza jedynie, iz ESCO jg
wystawit, ale nie dowodzi w zadnej mierze nalezytego wykonania dostawy. Fakt jej
wystawienia oraz zlecenia przelewu nie oznacza automatycznie, ze samo podpisanie czy
optacenie dokumentu faktury dowodzi nalezytego wykonania zobowigzania umownego,
bowiem z samego dokumentu faktury nie wynika chociazby, ze zamowienie zostato
wykonane w terminie, a na wykonawce nie natozono zadnych kar umownych czy potrgcen.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznac, ze ESCO nie przedstawit
wiasciwych dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostawy, a zatem nie spetnit
warunku w zakresie wymaganej wiedzy i doSwiadczenia, w zwigzku z czym wykluczenie
ESCO z przedmiotowego postepowania jest w petni zasadne. Jednoczesnie Odwotujgcy
podkreslit, ze Zamawiajgcy nie moze skorzystac¢ z dyspozyciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
bowiem juz raz to uczynit. Odwotujgcy zwraca uwage, ze gdyby przyjac, iz wykaz dostaw
znajduje sie w tresci pisma ESCO z dnia 17 wrze$nia 2012 r. (a brak wykazu w formie

odrebnego zatgcznika) to brak w tym wykazie danych dotyczgcych okresu realizaciji
dostawy. A zatem jest to kolejna przestanka do wykluczenia wykonawcy ESCO z
postepowania.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z § 6 ust. 4 powotywanego
rozporzgdzenia, dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem
na jezyk polski. W ofercie ESCO znajduje sie szereg dokumentdw ziozonych w jezyku
obcym (angielskim, wtoskim) wraz z ttumaczeniem przysiegtym. Odwolujgcy zwraca jednak
uwage, iz na stronie 16 oferty tego wykonawcy znajduje sie wykaz dostaw sporzadzony w
jezyku obcym, ktory sktada sie z 7 kolumn, przy czym w pierwszej kolumnie wpisane sg
liczby porzadkowe. Z kolei na stronie 17 zatgczone jest ttumaczenie przysiegte dokumentu,
jednakze nie jest to ttumaczenie dokumentu ze strony 16, bowiem w kolumnie pierwszej
ttumaczenia pojawity sie dodatkowe stwierdzenia - poz. 3 - ,zadanie 1 661 500,00 z{", poz. 4
- ,Zadanie 2 73 400,00 z!", poz. 5 - ,Zadanie 3 206 800,00 z{". Tlumaczenie na jezyk polski
zawiera zatem elementy nie zamieszczone w ogoéle w oryginale dokumentu. Wobec
rozbieznosci obu dokumentéw zasadne jest twierdzenie, iz Wykonawca nie przediozyt
ttumaczenia dokumentu znajdujgcego sie na stronie 16 oferty ESCO. W zwigzku z tym, iz
wykaz dostaw uzupetniony na wezwanie Zamawiajgcego nie zostat Odwotujgcemu
udostepniony, istnieje duze prawdopodobienstwo, zdaniem Odwotujgcego, ze dokument ten
réwniez nie zostat przettumaczony zgodnie z jego oryginalng wersja. Majac na uwadze
powyzsze rowniez w tych okolicznoSciach zasadne jest wykluczenie ESCO z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

W rozdziale VIl lit. B1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy wykonawca
przedstawit aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skifadania ofert. Wskazujgc jednoczes$nie (lit. B2), ze jezeli wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, zamiast dokumentow, o
ktérych mowa w rozdz. VIl lit. B1 wymagane jest ziozenie zaswiadczenia wtasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, ktorej dokumenty



dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazat réwniez, ze jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o
ktérych mowa w rozdziale VIl lit. B2 pkt 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie ztozone przez notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Pismem z dnia 6 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce ESCO do
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wyjasnienia tresci oferty, w tym o ,wskazanie kto i na jakich zasadach jest uprawniony do
reprezentowania wykonawcy - tj. spotki Engineered Arresting Systems Corporation /ESCO/.”
Dalej Zamawiajgcy w tresci przedmiotowego pisma wskazat, iz ,stosownym dokumentem w
tym zakresie bytby np. odpis z odpowiedniego rejestru wskazujgcy na uprawnienie pana T.
Lo....... W.......... Jr do tego rodzaju czynnosci przettumaczony na jezyk polski”. W
odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie ESCO przedtozyt: pismo z dnia 1 grudnia 2012 roku
jedynego udziatowca i petnigcego funkcje jedynego Przewodniczgcego Zarzadu Engineered

Arresting Systems Corporation (ESCO) O........ VAR Z ttumaczenia tego oSwiadczenia
wynika, zdaniem Odwotujgcego, iz w zarzgdzie Korporacji znajduja sie nastepujgce osoby:
O......... VAR — Przewodniczacy, S.......... H........ - Prezes i CEO /Gtéwny Dyrektor
Wykonawczy, T. L........... W......... - Wiceprezes ds. Marketingu i Dziatalnosci
Miedzynarodowej, N....... MG............ - Wiceprezes i CFO (Gtéwny Dyrektor Finansowy),
P....... M......... - Wiceprezes Wykonawczy J......... -doweeeen oo - Skarbnik D............
Eorninis — Sekretarz.

W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw (pismem z dnia 6 czerwca 2012r.)
aktualnej informacji z KRK, w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp,
ESCO, co wynika z pisma przewodniego z dnia 17 wrze$nia 2012 r. (zataczniki zostaty
utajnione), przediozyto zaswiadczenie o niekaralnosci - Raport-dlaT.......... I
W......... JJriAd.. D....... (C T Brakuje natomiast zaswiadczen dla pozostatych
urzedujgcych cztonkéw zarzgdu. Odwotujgcy wskazuje, ze art. 24 ust. 1 pkt 4- 8 ustawy Pzp
wyraznie odnosi sie do wszystkich wspdlnikow (w przypadku spotki cywilne), wszystkich
partneréw lub cztonkéw zarzadu (w przypadku spoétki partnerskie), wszystkich
komplementariuszy (w przypadku spétki komandytowej), czy wszystkich urzedujgcych
czionkoéw zarzadu (w przypadku os6b prawnych). W zwigzku z tym, iz wykonawca ESCO nie
przedstawit na skutek wezwania do uzupetnienia wymaganych dokumentéw, tym samym nie
potwierdzit, zdaniem Odwolujacego, ze brak jest podstaw do jego wykluczenia. Zaniechanie
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz w piSmie z dnia 17 wrze$nia 2012 r. wykonawca
ESCO wspomniat, iz przedktada réwniez pismo z dnia 23 sierpnia 2012 r., stanowigce
o$wiadczenie o niekaralno$ci podmiotu oraz cztonkéw jego zarzadu. Skoro zatem w miejscu
zamieszkania osoby lub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, wydaje sie dokumenty, o ktérych mowa w rozdziale VIl lit. B2 pkt 1 SIWZ,
brak jest podstaw do uznania za prawidlowy dokument o$wiadczenie zfozone przed
notariuszem.

Wobec zaniechania odtajnienia tych dokumentéw przez Zamawiajgcego oraz braku
mozliwosci zweryfikowania ich prawidlowosci Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu
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z powyzszych dokumentdw oraz o zbadanie ich prawidtowosci.

Odwolujgcy podnosi, iz stosownie do treSci art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do
sktadania ofert. Jednym z zarzutdéw odwotania jest zarzut zaniechania wykluczenia
wykonawcy z postepowania wobec okolicznosci wskazanych w odwotaniu, co winno
prowadzi¢ do uznania oferty ESCO za odrzucong. Zaniechanie odrzucenia oferty ESCO
stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W rozdziale XIV pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, ze druk ,OFERTA" wraz ze



stanowigcymi jego integralng czes¢ zatgcznikami, powinien zosta¢ wypetniony przez
wykonawce $cisle wg warunkdéw i postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, bez dokonywania w nich zmian przez wykonawce. Z kolei w rozdziale IV
(dotyczacym zadania nr 1) Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca udzielit na przedmiot
zamowienia gwaranciji nie mniejszej niz: dla sieci przechwytujgcych - 10 (dziesie€) lat
gwarancji liczonej od zamontowania sieci na urzadzeniu. Oznacza to, iz wykonawca nie byt
w zaden sposdb uprawniony do dokonywania jakichkolwiek poprawek w tresci zatgcznika nr
1 do SIWZ czy kazdego innego dokumentu, ktérego tre$¢ zostata odgornie okreslona przez
Zamawiajgcego. Migjsca, w ktorych wykonawca mogt uzupetni¢ formularz oferty zostaty
"wykropkowane", za$ wszelkie inne zapisy, w tym pkt 4, okreSlajacy okres gwaranciji, zostaty
okreslone "na sztywno".

We wzorze stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ - Oferta, wykonawca zobowigzany
byt w pkt 4 do zlozenia oSwiadczenia o tresci:
,OS$wiadczamy, ze udzielimy nastepujgcych gwarancji na dostarczone przedmioty umowy,
potwierdzajgce prawidtowe, bezawaryjne dziatanie:

dla sieci przechwytujacych - ........cccoceveeenne gwaranciji liczonej od zamontowania -

sieci na urzgdzeniu;

dla catego asortymentu okre$lonego w zadaniu nr 2 - Techniczne $rodki materiatowe -

do urzadzen awaryjnego hamowania samolotéw typu BAK-12/P-1V miesiecy

dla catego asortymentu okre$lonego w zadaniu nr 3 - Techniczne $rodki materiatowe -

do urzadzen awaryjnego hamowania samolotéw typu BAK-12 miesiecy

Minimalne wymagania gwarancyjne okre$lone przez zamawiajgcego wynosza:
dla sieci przechwytujgcych - 10 (dziesig¢) lat gwaranciji liczonej od zamontowania -
sieci na urzadzeniu;
dla catego asortymentu ta§m wchodzacego w sktad zadania nr 2 i 3 minimum 24 .
miesigce.”
ESCO na stronie 3 oferty zawart w pkt 4 oSwiadczenie o nastepujacej tresci:

,OSswiadczamy, ze udzielimy nastepujgcych gwarancji na dostarczone przedmioty umowy,
potwierdzajgce prawidlowe, bezawaryjne dziatanie:
dla sieci przechwytujgcych - 10 lat gwarancji liczonej od zamontowania sieci na -
urzgdzeniu;

- dla catego asortymentu okre$lonego w zadaniu nr 2 - Techniczne $rodki materiatowe
do urzagdzen awaryjnego hamowania samolotéw typu BAK-12/P-IV 24 (dwadziescia
cztery) miesiecy

- dla catego asortymentu okreslonego w zadaniu nr 3 - Techniczne $rodki materiatowe
do urzgdzen awaryjnego hamowania samolotéw typu BAK-12 24 (dwadzieScia
cztery) miesiecy

Gwarancja podlega warunkom gwarancji udzielonej przez ESCO

Minimalne wymagania gwarancyjne okreslone przez zamawiajgcego wynosza:

- dla sieci przechwytujgcych - 10 (dziesie€) lat gwarancji liczonej od zamontowania sieci
na urzadzeniu;

- dla catego asortymentu tasm wchodzacego w sktad zadania nr 2 i 3 minimum 24
miesiagce.”

Powyzsze wskazuje, zdaniem Odwotujgcego, na niedopuszczalng w Swietle zapiséw
SIWZ zmiane tresci zobowigzania wykonawcy w stosunku do wymogow okreslonych przez
Zamawiajgcego. Dodanie zastrzezenia o tresci ,Gwarancja podlega warunkom gwaranc;ji
udzielonej przez ESCO” po pierwsze, spowodowato niedopuszczalng na gruncie SIWZ
zmiane tresci zatgcznika, co stanowi o niezgodnosci tresci oferty z tre$cig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamaéwienia, a po drugie zmiana dokonana przez ESCO dotyczyta
istotnych postanowien oferty, tj. okresu udzielonej gwaranciji. Zastrzezenie wprowadzone w
tre$ci formularza spowodowato, iz 10-letnia gwarancja, udzielona przez ESCO, zostata
obwarowana niedopuszczalnym, na gruncie SIWZ, zastrzezeniem.

Odwolujgcy wskazuije, iz obowigzkiem Zamawiajgcego - jak wskazuje sie w
orzecznictwie - jest dokonanie oceny ztozonych ofert w oparciu o wymagania i zasady
podane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W przeciwnym wypadku
prowadzitoby to do nieréwnego traktowanie wykonawcéw i w konsekwencji naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - w tych
okolicznosciach faktycznych - stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp



W ocenie Odwotujacego, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, zachodzi
sytuacja, w ktérej Zamawiajacy nie dokonat wtasciwej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dokonujgc wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry nie spetnia
warunkdw udziatu w postepowaniu oraz wobec ktdrego zachodzg przestanki wykluczenia z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty. Takie dziatanie narusza zasady uczciwej
konkurencji stanowigc tym samym razgcg obraze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w rozdziale VI SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu”, w pkt. 2
okreslit, iz o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania dziatalnosci lub czynnosci, w zakresie
objetym przedmiotem zamowienia - w szczegolnosci posiadajg koncesje, zezwolenie lub
licencje w zakresie objetym zamdwieniem.

Jednocze$nie w rozdziale VIl SIWZ ,Oswiadczenia i dokumenty jakie wykonawcy
zobowigzani sg zatgczy¢ do oferty”, lit. A pkt 2 zamawiajacy postanowit, aby w zakresie
potwierdzenia, ze wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania dziatalnosci lub
czynnosci w zakresie objetym przedmiotem zamowienia wykonawca zatgczyt do oferty
koncesje, zezwolenie lub licencje.

Zamawiajacy uznat, ze dokumenty zatgczone do oferty ztozonej przez wykonawce
ESCO, {j. koncesja udzielona P. I........ M.......... nie potwierdza spetniania warunku
okreslonego przez Zamawiajgcego, gdyz Pani l......... M......... wystepuje w niniejszym
postepowaniu tylko i wytacznie jako petnomocnik wykonawcy. Zas dokumenty wymagane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu majg potwierdzaé spetnianie warunkéw okreslonych
przez Zamawiajgcego przez wykonawce nie za$ przez jego petnomocnika. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienie dokumentu, ktory
bedzie potwierdzat, Ze owg koncesje, zezwolenie lub licencje posiada wykonawca.

W odpowiedzi Przystepujgcy przediozyt oswiadczenie umocowanego przedstawiciela,
iz w Swietle prawa amerykanskiego dla prowadzenia przedmiotowej dziatalnosci
gospodarczej nie jest wymagana koncesja, zezwolenie czy licencja.

Zamawiajgcy w rozdziale VI SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu” w pkt. 2
okreslit, iz o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
dotyczgce posiadania wiedzy i doSwiadczenia. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
posiadat doswiadczenie w realizacji dostaw odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi
zamobwienia, w szczegodlnosci, aby wykazat nalezyte wykonanie w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy -w tym okresie, co najmniej jednej dostawy, ktorej przedmiotem byta: dla zadania 1. -
dostawa sieci przechwytujgcych (na kwote nie nizszg niz 661.500,00 zt).

Jednocze$nie w rozdziale VIl SIWZ ,Oswiadczenia i dokumenty jakie wykonawcy
zobowigzani sg zalgczy¢ do oferty”, lit. A pkt 3 Zamawiajgcy wymagat aby, w celu
potwierdzenia spetniania warunku posiadania wiedzy i dodwiadczenia wykonawca zatgczyt
do oferty wykaz wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i dodwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
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okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz dokumenty
potwierdzajgce, ze dostawy wymienione w wykazie zostaty wykonane nalezycie.
Przystepujacy wraz z ofertg przediozyt wymagany wykaz dostaw wraz z fakturami i
poleceniami przelewu, ktory nastepnie zmodyfikowat w wyniku wezwania Zamawiajgcego.
Zamawiajacy w rozdziale VI SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu, pkt. 3 okreslit, iz
0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spemiajg warunki dotyczace
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej realizacje zaméwienia, przez co
zamawiajgcy rozumie posiadanie zabezpieczenia finansowego w wysoko$ci nie mniejszej
niz dla zadania 1 - 661.500,00 zt, dla zadania 2 - 73.400,00 zt, dla zadania 3 - 206.800,00 zt.
W przypadku sktadania ofert na wiecej niz jedno zadanie kwota posiadanego
zabezpieczenia finansowego nie mogta by¢é mniejsza niz suma kwot odpowiadajgcych
poszczegbdlnym zadaniom, w zakresie ktérych realizacje zaméwienia wykonawca oferuje
(np. jezeli wykonawca zaoferuje realizacje zamowienia w zakresie zadania nr 1, 2 oraz 3



wowczas musi wykazaé posiadanie zabezpieczenia finansowego o warto$ci nie mniejszej
niz 941.700,00 ztotych).

Jednocze$nie w rozdziale VIl SIWZ ,Oswiadczenia i dokumenty jakie wykonawcy
zobowigzani sg zatgczy¢ do oferty”, lit. A pkt 6. Zamawiajgcy wymagat, aby w celu
potwierdzenia spetniania warunku, dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej,
wykonawca zatgczyt do oferty informacje z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, w ktorych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysoko$é posiadanych
Srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3
miesigce przed uplywem terminu sktadania ofert.

Dokumenty zatgczone do oferty ztozonej przez wykonawce ESCO, tj. dokument
wystawiony przez bank prowadzgcy rachunek bankowy wykonawcy zwierat jedynie
informacje, ze w okresie ostatnich 12 miesiecy dokonywane byty operacje finansowe, nie
potwierdzat natomiast, iz wykonawca posiada zabezpieczenie finansowe ($rodki wiasne lub
zdolnos¢ kredytowg) w wymaganej przez zamawiajgcego wysokosci.

Na wezwanie Zamawiajgcego, przy piSmie z dnia 17.09.2012 r. Przystepujacy
przedstawit brakujgcy dokument.

Zamawiajacy w rozdziale VIl pkt. B1 ppkt 5 Zadat, w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia, zataczenia przez wykonawce
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawionej nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Zamawiajacy wskazat jednocze$nie, ze zgodnie z zapisami SIWZ (rozdziat VIIl pkt
B2 ppkt 2), jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej, zamiast powyzszego dokumentu sklada zaswiadczenie
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wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, ktorej
dokumenty dotycza, w zakresie okreSlonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Jezeli w
miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentdw, o ktérych mowa powyzej, zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przez notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w zwigzku z powyzszymi zapisami SIWZ, w
przypadku oferty wykonawcy ESCO, prawidlowym dokumentem bytoby zaswiadczenie
wiasciwego organu, a w przypadku gdy takowe zaswiadczenia nie sg wystawiane,
os$wiadczenie ztozone przed notariuszem, opatrzone klauzulg apostille oraz wyjasnienie, ze
owo o$wiadczenie zostato przediozone wobec niewystawienia zaswiadczen przez stosowne
organy.

Zamawiajgcy wskazat, iz dokumenty zatgczone do oferty zlozonej przez wykonawce
ESCO, tj. deklaracja o niekaralnosci nie poswiadcza wymogow okreslonych przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy pouczyt, iz ztozone na wezwanie
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty powinny przez potwierdzac¢ spetnianie
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert (dotyczy dokumentéw: informaciji z banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp).

Nadto Zamawiajacy wskazat, ze w wypadku, gdy wykonawca w ww. terminie nie
dostarczy zgdanych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy wykluczy wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt. 4 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, z pismem z dnia 17.09.2012
r. Przystepujacy przediozyt nastepujgce dokumenty:

1. ,Pismo ESCO z dnia 23 sierpnia 2012 roku stwierdzajgce, iz zgodnie z prawem
wiasciwym dla siedziby Spotki na wykonanie przedmiotu zamowienia nie jest
wymagana koncesja, zezwolenie lub licencja. (...)

2. Wykaz dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze wymienione dostawy
zostaty wykonane nalezycie. Dla zadania 1: dostawa sieci przechwytujacych
- faktura 8009152 na kwote $347.875,00 USD — wystawiona dla Sojitz Aerospace



America Corporation — dostawa sieci przechwytujgcych dla SP Japonii (...)
- potwierdzenie zlecenia przelewu — Bank Wells Fargo (...)

13

3. Informacje z Banku Wells Fargo z dnia 23 sierpnia 2012 potwierdzajgce stan
rachunku na ten dzien w kwocie 2 000 000,00 dolaréw. (...)

4. Pismo ESCO Certyfikat Sekretarza Korporacji — z dnia 23 sierpnia 2012 roku
oswiadczenie o niekaralno$ci podmiotu oraz czionkéw jego zarzadu. (...)

5. Zaswiadczenie o niekaralnosci — Raport—T......... Lovevninnnns W.......... S Jr—
Wiceprezes ESCO (...)
6. Zadwiadczenie o niekaralno$ci — Raport —A........ D....... (CTUT — Dyrektor

Generalny ESCO (...).

Jednoczes$nie Przystepujacy zastrzegt, ze informacje zawarte w ww. dokumentach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wobec zastrzezenia przez Przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy
skierowat w dniu 19.09.2012 r. do Przystepujacego pismo o nastepujgce;j tresci: ,W celu
weryfikacji poprawnosci zastrzezenia dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, jako dokumenty zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wzywa Panstwa do
wyjasnienia czy podtrzymujg Panstwo, iz ztozone dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W przypadku podtrzymania iz dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Zamawiajgcy prosi o podanie jaka jest podstawa prawna i uzasadnienie faktyczne
zastrzezenia dokumentow ztozonych w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego i uznania
ich treci jako tajemnice przedsiebiorstwa oraz podania jakie dziatania podjete zostaty w celu
zachowania poufnosci tresci zawartej w powyzszych dokumentach.

Zamawiajgcy informuje, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter
wyjatkowy, gdyz zasadg jest jawnos¢ postepowania o zamdéwienie publiczne. Wobec
powyzszego to na Wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze informacje lub dane
zawarte w dokumentach stanowig rzeczywiscie tajemnice przedsigbiorstwa. W przypadku
stwierdzenia, iz zastrzezenie tajnosci jest bezpodstawne zamawiajgcy ma obowigzek
odtajni¢ dokumenty i udostepnic¢ jako informacje jawne.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 20.09.2012 r.) Przystepujacy wyjasnit, iz ,wszystkie
zastrzezone informacje nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej. Nadto sg
informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsigbiorstwa. Jako takie
posiadajg wymierng warto$¢ gospodarczg. JednoczesSnie nadmieniam, iz podjelismy
wszelkie niezbedne dziatania w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Ponadto, politykg firmy jest zachowanie poufnosci postanowien zawartych w umowach i
kontraktach ze swoimi Klientami, jak réwniez prywatnych danych dotyczacych kierownictwa
firmy.”
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Pismem z dnia 25.09.2012 r. Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o odtajnienie
informacji zastrzezonych przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi (pismo z dnia 26.09.2012 r.) Zamawiajgcy wyjasnit, ze ,podtrzymuije
stanowisko wykonawcy, iz ztozone dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”, w
zwigzku z czym odmawia ich udostepnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuje:

Jedna z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
jego jawnosc¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen,
ktére wynikajg z dalszych przepiséw. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze
bowiem ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednocze$nie kazdy z
wykonawcow moze uczyni¢ zastrzezenie, iz wskazane informacje sktadajgce sie na oferte, w
rozumieniu sensu largo, nie moga by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Z przytoczonych przepiséw nalezy odkodowaé



norme prawng, zgodnie z ktérg jakkolwiek jawnos¢ postepowania jest cechg, ktorej
ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie wiedzie ona bezwzglednego prymatu.
Norma prawna wynikajgca ze wskazanych przepiséw kreuje zarédwno dla zamawiajgcego,
jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informacji, zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Przy czym zamawiajgcy moze
przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informaciji, ktére z tym
postepowaniem majg zwigzek, zas wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma wezsze,
bowiem dotyczy¢ mogg tylko informacji od niego pochodzacych. Inna jest tez przestanka,
ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W przypadku
zamawiajacego sg to okoliczno$ci wskazane w ustawie, za$§ wykonawca moze powotywaé
sie wylgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie uczynione przez
wykonawce powinno mie¢ swoje zrddto w przepisach prawa, a konkretnie w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to odnoszac to do uprawnienia, a jednoczesnie
obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informacji jedynie z przyczyn
wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika kolejny obowigzek dla
zamawiajagcego, a mianowicie konieczno$¢ zbadania, czy informacje zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w Swietle przepisu art. 11 ust. 4 powotanej
ustawy, w istocie tak nalezy zakwalifikowac.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z definicjg zawartg w powotanym
przepisie, rozumie si¢ nieujawnione do wiadomoéci publicznej informacje o charakterze
technicznym, organizacyjnym, lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
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Oznacza to, ze okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jesli zaistniejg
tacznie trzy nastepujgce przestanki: 1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg, 2) nie zostata ujawniona
do wiadomosci publicznej, 3) podjeto do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

Jednoczes$nie w doktrynie przyjmuje sig, ze pojecie wartosci gospodarczej nalezy
interpretowac liberalnie. Podkresla sie, ze w zakresie przedmiotowego pojecia miesci sie
kazde naruszenie cudzej poufnej informacji, ktéra wptywa na wartosS¢ przedsigbiorstwa w
obrocie gospodarczym, lub ktérej naruszenie stanowi wymierng szkode dla danego
przedsiebiorcy.

Na przedsiebiorcy spoczywa za$ ciezar podjecia odpowiednich dziatan
organizacyjnych i porzgdkowych w celu utrzymania danej wiadomos$ci w tajemnicy. Zdaniem
Sadu Najwyzszego, informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone
prawng, gdy kazdy przedsigbiorca (konkurent) moze sie o niej dowiedzie¢ drogg zwyklg i
dozwolong (wyrok SN z 3.10.2000 r., sygn. akt | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, s. 1). Zas,
nie ulega watpliwosci, ze zakresem tajemnicy nie mogg by¢ objete informacje powszechnie
znane lub takie, o ktorych tresci kazdy nimi zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢
(wyrok SN z 5.9.2001 r., sygn. akt | CKN 1159/00, OSNC 2002, Nr 5, s. 67 i nast.).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz jakkolwiek Zamawiajgcy podjat dziatania w celu wyjasnienia powodéw, dla ktérych
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczony charakter posiadajg, to z
odpowiedzi Zamawiajgcego na wniosek Odwotujagcego w przedmiocie odtajnienia
przedmiotowych informaciji trudno powzig¢ informacje, co legto u podstaw decyziji
Zamawiajgcego. Powotanie sie na stanowisko Przystepujacego nie daje podstaw do
stwierdzenia, iz Zamawiajgcy dokonat weryfikacji zastrzezonych dokumentéw w aspekcie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej jednak nie mozna tego wykluczy¢, a lakoniczne
stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane we wskazanym pismie nie stanowi
przekroczenia Zadnego obowigzku, bowiem nie zostat on przez ustawodawce w jakikolwiek
sposo6b Zatem, ocena o skonkretyzowany. prawidtowo$ci decyzji Zamawiajgcego
zaniechaniu odtajnienia okreslonych dokumentéw nastgpi¢ musi z uwzglednieniem
stanowiska Zamawiajgcego, przedstawionego na rozprawie i w odpowiedzi na odwofanie.

Przechodzac do oceny pisma ESCO z dnia 23.08.2012 r. stwierdzi¢ nalezy, iz w
ocenie Izby, nie zawiera ono informaciji, ktére nalezatoby kwalifikowac¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Wyjasnienie, czy prowadzenie w innym kraju okreslonej dziatalnosci
wymaga licencji, zezwolenia lub koncesiji nie stanowi informacji poufnej, a tym bardziej nie



sposob zaliczy¢ tego rodzaju wiadomosci do informaciji organizacyjnych czy tez majacych
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warto$¢ gospodarczg. Zauwazyé nalezy, iz dla stwierdzenia, jakie uprawnienia wymagane sg
do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w konkretnym segmencie wystarczajgce jest
siegniecie do aktéw prawnych, regulujgcych okreslong problematyke. Nie sposob wiec
uznac¢, ze udzielenie przez Przystepujgcego informacji, ze dziatalnos¢ w zakresie
projektowania i produkcji awaryjnego hamowania samolotéw nie wymaga jakichkolwiek
zezwolen stanowi informacje poufng. Wyjasnienia te dotycza bowiem tresci powszechnie
obowigzujgcego prawa i jako takim przymiotu poufnosci przypisa¢ nie mozna. Fakt, iz w
przedmiotowym pi$mie znajduja sie réwniez informacje dotyczace przedsigbiorstwa, na co
wskazywat Zamawiajacy, nie daje podstaw do ich zastrzezenia z uwagi na rodzaj tych
informacji i ujawnienie ich do wiadomosci publicznej. Informacije dotyczace siedziby spéiki,
jej wkadz, rodzaju i podstawy prawna prowadzonej dziatalnosci, jakkolwiek Scisle zwigzane
sg z przedsigbiorstwem, to juz chociazby ze wzgledu na ich ujawnienie w tresci oferty, aw
szczegoblnosci przy pismie 17.09.2012 r., dotyczagcym zasad reprezentacji Przystepujacego,
utracity poufny charakter.

Jesli idzie o wykaz dostaw, to co do zasady mozna przyjaé, iz ze wzgledu na rodzaj
informacji w nim zawartych posiada warto$§¢ gospodarczg. Niemniej jednak nie mozna
poming¢, iz w niniejszej sprawie, sam Przystepujacy odebrat mu przymiot poufnosci. Zwrécié
bowiem nalezy uwage, ze informacje zawarte w wykazie dostaw, pierwotnie zatgczonym do
oferty, sg w duzej czesci tozsame z tymi, ktére przedstawiono w uzupetnionym wykazie
dostaw. Nadto, w pi$mie przewodnim z dnia 17.09.2012 r. wskazano niemalze wszystkie
informacje (poza okresem realizacji), ktére zawiera utajniony wykaz dostaw. Skoro wiec tresé
przedmiotowego wykazu zostata ujawniona w pi§mie samego Przystepujgcego to brak
podstaw do utajnienia samego dokumentu wykazu dostaw. Tym bardziej, ze informacje co
do terminu realizacji przedsiewzie¢, w ktérych znany jest zleceniodawca, przedmiot
zamébwienia i jego wartos¢, zdaniem Izby, same w sobie nie stanowig wartosci gospodarczej
przedsiebiorstwa.

Izba nie podziela jednak stanowiska Odwotujgcego, iz dokumenty ztozone w celu
potwierdzenia nalezytego wykonania zamoéwienia nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.
Nie jest prawda, iz dokumenty te pierwotnie miaty charakter jawny. Fakt, iz istotne elementy
okreslonej transakcji zawartej z Sojitz Aerospace Corporation Przystepujacy ujawnit w
ofercie przy okazji przedstawienia inwestycji referencyjnej dla zadania numer 3, nie oznacza
jednak, ze po pierwsze, nie moze mie¢ poufnego charakteru inna transakcja z tym samym
kontrahentem, po drugie, Izba przyznaje racje Zamawiajgcemu, iz informacje zawarte w
fakturze i zleceniu przelewu jako cato$¢ stanowig warto$¢ gospodarczg. Numer zaméwienia,
przedmiot transakciji, ceny jednostkowe produktéw majg okreslone znaczenie dla
przedsiebiorcy, a ich ujawnienie mogloby wyrzgdzi¢ mu szkode. Natomiast, okolicznos¢, iz
na podstawie innej faktury i polecenia przelewu, dotyczgcych transakcji miedzy tymi samymi
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podmiotami, Odwolujgcy moze sie domyslac, jakie byty chociazby ceny jednostkowe
produktéw, stanowigcych przedmiot analizowanej transakcji nie niweczy poufnosci tych
informacji. Mozliwo$¢ wnioskowania z jednych faktow o innych nie stanowi o dostepie do
danej informaciji.

Izba nie uznata réwniez za uzasadnione objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji banku o posiadanych przez Przystepujacego srodkach finansowych i rodzaju
Swiadczonych ustug na rzecz Przystepujacego. Jakkolwiek co do zasady miesci sie w
zakresie rodzajow informacji kwalifikowanych jako tajemnica przedsiebiorstwa, to jednakze
sam Przystepujacy odebrat jej przymiot poufnosci. Po pierwsze bowiem, w pismie
przewodnim z dnia 17.09.2012 r. wskazat stan rachunku bankowego na dzien 23.08.2012r.,
a wiec na dzien wystawienia informaciji przez bank. Po drugie, przedmiotowa informacja
zawiera analogiczng tres¢ (poza ujawnionym saldem rachunku) jak informacja dotgczona do
oferty, ktérej poufnosci nie zastrzezono. Skoro wiec wszystkie informacje zawarte w pismie
banku Wells Fargo zostaty ujawnione, to brak podstaw do objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Co do pisma z dnia 23.08.2012 r., sporzgdzonego przez sekretarza Przystepujacego
w przedmiocie niekaralno$ci wykonawcy oraz cztonkéw jego kierownictwa Izba stwierdzita, iz



majg one na tyle ogdlny charakter, Ze nie stanowig warto$ci gospodarczej w takim
znaczeniu, ze ich ujawnienie grozitoby wykonawcy jakimkolwiek uszczerbkiem, wrecz
przeciwnie, wiedza w tym przedmiocie o przedsigbiorstwie stanowi jego warto$¢ dodana.
Stad tez brak podstaw utajnienia przedmiotowych informacji.

Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, iz informacje dotyczgce m.in. miejsca
zamieszkania i numeru ubezpieczenia, a wiec dane osobowe kierownictwa Przystepujacego
winny by¢ objete ochrong jako, ze stanowig warto$¢ gospodarcza, w podanym wyzej
znaczeniu, a ponadto stanowig dane poufne. Natomiast informacje odno$nie podmiotu, ktéry
sporzadzit raport o niekaralnosci, rodzajéw sprawdzonych rejestrow karnych i daty
wystawienia przedmiotowych raportéw nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem nie
zawierajg wiadomosci odnoszgcych sie stricte do przedsiebiorcy i z tych powodow nie
sposéb przypisac im wartoSci gospodarczej, dlatego tez w tym zakresie podlegaja
odtajnieniu.

Jednoczes$nie Izba nie przychylita sie do wniosku Odwotujgcego o zbadanie
prawidtowosci dokumentéw, ktorych utajnienie usankcjonowata majac na wzgledzie fakt, iz
Izba orzeka w granicach zarzutéw (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Rolg Izby nie jest ocena
poprawnosci oferty w szerokim znaczeniu a czynno$ci dokonanych przez zamawiajgcego w
tym zakresie. Konieczne jest wiec sprecyzowanie zarzutu, z podaniem okolicznosci
prawnych i faktycznych (w ogélnosci).
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Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, iz rolg zamawiajgcego jest ocena dziatan
wykonawcow w przedmiocie zastrzegania poufno$ci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa. Zazwyczaj rozstrzygajgce znaczenie dla weryfikacji czynnosci
wykonawcow w tym aspekcie bedg miaty wyjasnienia wykonawcow, jednakze jak pokazuje
niniejsza sprawa, istotne znaczenie mogg mie¢ rowniez dziatania wykonawcow podjete w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zwtaszcza w przypadku
uzupetniania dokumentéw. Niemniej jednak nie ulega watpliwosci, iz ocena dokonywana
przez zamawiajgcego winna by¢ przeprowadzona w odniesieniu do kazdego dokumentu z
osobna, przy rozwazeniu charakteru informacji zawartych w danym dokumencie oraz przy
uwzglednieniu okoliczno$ci prawnych i faktycznych.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, iz przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp nie moze by¢
podstawg do wnioskowania, iz zaniechanie czynno$ci odtajnienia dokumentow przez
zamawiajgcego nie podlega kwestionowaniu. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage, iz wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, ustawodawca wskazal, iz podstawg odwotania moze by¢ fakt
zaniechania przez zamawiajgcego dokonania czynnoéci, do ktérej byt zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp. Brak natomiast ograniczenia, Ze chodzi o bierno$¢ zamawiajacego
jedynie do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem ustawodawca w odniesieniu
do zaniechania czynno$ci nie wskazuje, iz musi mie¢ ono miejsce w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze stanowisko uzasadnia rowniez okolicznos$¢,
iz zalgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Zamawiajgcego, ze zaniechanie odtajnienia
przez zamawiajgcego dokumentow, ktdre w istocie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
stoi na przeszkodzie uwzglednieniu odwotania, gdyz powyzsze nie miato wptywu na wynik
postepowania. W orzecznictwie przesgdzono, ze wadliwos¢ czynno$ci zamawiajgcego w
postaci utajnienia dokumentéw moze miec istotny wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, bowiem stwierdzenie powyzszego otwiera wykonawcom droge do weryfikaciji
dotychczas utajnionych dokumentéw, a przez to moze doprowadzi¢ do zmiany wyniku
postepowania.

Stwierdzenie przez Izbe zaniechania odtajnienia wskazanych wyzej informacji
przesadza o trafno$ci zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1-3w
zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp i stanowi podstawe do uwzglednienia odwotania, w swietle
przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zmocy przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 powotywanego rozporzadzenia, w celu wykazania,
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ze ustugi zostaty wykonane nalezycie wykonawca winien przedtozy¢ dokument.
Jednocze$nie ustawodawca nie okre$lit katalogu dokumentdéw, stuzgcych potwierdzeniu
wskazanych okolicznosci. W zwigzku z powyzszym rozwazenia wymaga, czy faktura VAT
i polecenie przelewu kwoty, wynikajacej z faktury, potwierdza fakt nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby, oba te dokumenty tgcznie mogg stuzyé
wykazaniu, ze przedmiot zamdwienia zostat wykonany prawidtowo. Faktura VAT wyraza
bowiem zobowigzanie i roszczenie w ujeciu ksiegowym w odniesieniu do konkretnego
zamowienia, za$ polecenie przelewu i w konsekwencji zapfata za okre$lone zamoéwienie
daje podstawy do przyjecia, ze zobowigzanie zostato wykonane nalezycie.

Wydaje sie, ze stanowisko to jest przesgdzone w orzecznictwie (wyrok KIO z dn.
30.12.201 r., sygn. akt 2710/10, wyrok SO w Gdansku z dn. 05.12.2008 r., sygn. akt XII
Ga 391/08). Natomiast wskazywany przez Odwotujacego wyrok KIO, majgcy jakoby
potwierdza¢ stuszno$¢ stanowiska prezentowanego przez Odwolujgcego w tym
przedmiocie, zapadt w odmiennym stanie faktycznym. lzba w tym skfadzie podziela
réwniez poglad, iz faktura VAT nie jest wystarczajgcym dokumentem, na podstawie
ktérego mozliwe bytoby stwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia. Sytuacja zmienia
sie diametralnie w przypadku, gdy wykonawca w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w przedmiocie doSwiadczenia, sklada fakture VAT wraz z
poleceniem zaptaty.

Przedstawienie obu tych dokumentdw przez Przystepujgcego pozwala przyjaé, iz
referencyjny przedmiot zamoéwienia zostat wykonany w sposéb prawidtowy. Jednocze$nie za
nieuprawnione nalezy uzna¢ oczekiwanie, iz wykonawca musi dysponowa¢ dokumentem, z
ktérego wprost przedmiotowa okoliczno$¢ winna wynikaé. Powyzsze nie znajduje
uzasadnienia w treSci powotanego przepisu rozporzadzenia, przy uwzglednieniu réznych
rezimow prawnych, w jakich wykonawcy realizujg zamdwienie i braku podstaw do zgdania od
zamawiajgcego oswiadczen, zawierajgcych okreslong tresé. Z tych wzgledéw zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy uzna¢
za chybiony.

Zgodnie z definicjg stownikowa ,ttumaczenie” oznacza przektad wypowiedzi lub
tekstu z jednego jezyka na inny. Biorgc powyzsze pod uwage, nie sposéb stwierdzic, iz
wykaz dostaw dotgczony do oferty (str. 17) nie stanowit przektadu dokumentu - wykazu
dostaw (str. 16) z j. angielskiego na j. polski. Dokument w j. polskim odzwierciedla bowiem
tre§¢ dokumentu w j. angielskim. Fakt, ze w dokumencie przettumaczonym dodano pewng
tre$¢, korespondujgcy zresztg z numerami porzgdkowymi (odpowiadajgcymi numerom
zadan) w dokumencie obcym, w ocenie Izby, nie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu, iz mamy
do czynienia z ttumaczeniem dokumentu a nie z odrebnym dokumentem. Nadto, wyjasnienia
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zlozone na rozprawie przez ttumacza przysiegtego pozwalajg na przyjecie, iz powyzszy
zabieg miesci sie w zakresie dozwolonych przypiséw, dokonywanych przez tlumacza.

Jednocze$nie wskazac nalezy, iz przedmiotowa kwestia nie ma moze mie¢ wptywu
na niniejsze rozstrzygniecie, bowiem kwestionowany wykaz, wobec przedstawienia w wyniku
uzupetnienia, innego wykazu dostaw, nie stanowi podstawy do oceny wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia. Zas w odniesieniu do uzupetnionego wykazu wskazana
okoliczno$¢ w ogdle nie znalazta potwierdzenia. Zatem, zarzut naruszenia przepis6w 24 ust.
2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z § 6 ust. 4 powotanego rozporzgdzenia
nie znalazt potwierdzenia.

W ocenie Izby, na obecnym etapie postepowania nie sposéb stwierdzi¢, iz ziscity sie
przestanki do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Jakkolwiek w uzupetnieniu
Przystepujacy przedstawit oSwiadczenie z dnia 23.08.2012 r. umocowanego przedstawiciela,
to jednakze wymaga ustalenia, czy powotany dokument jest dokumentem witasciwym do
wykazania przedmiotowej okolicznosci. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, iz mozliwosé
postuzenia sie przez wykonawce przedmiotowym o$wiadczeniem aktualizuje sie dopiero w
sytuacii, jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania nie wydaje sie zaswiadczen o niekaralnosci (§ 4 ust. 3w zw. z ust.
1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow).



Rodzaj dostepnych rejestréw karnych, ujawnionych w przedstawionych przez
Przystepujgcego raportach o niekaralno$ci, nasuwa watpliwosci, czy oswiadczenie o
niekaralno$ci jest dokumentem prawidtowym w Swietle przytoczonych przepiséw.
Przedmiotowa kwestia wymaga wiec wyjadnienia, w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. W powyzszych okolicznosci przez iz swietle stwierdzenie Zamawiajacego,
Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu nalezy uznac za przedwczesne i z
tych powodéw nakazano uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz sam Zamawiajgcy wydaje sie dostrzegaé
powyzszy problem, bowiem zwrdcit na to uwage w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw.
Z nieustalonych za$ przyczyn, w toku postepowania odwotawczego, zmienia swoje
stanowisko.

Dodatkowo wyjasni¢ nalezy, iz obowigzek wezwania do wyjadnieh na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp aktualizuje sie dopiero po przedstawieniu dokumentéw i odwiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, stad tez uprzednie wezwanie do wyjasnienh jako
nie majgce oparcia w stanie faktycznym nie moze wywotywac negatywnych skutkow dla
wykonawcy.
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W ocenie Izby, brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Zwr6ci¢ bowiem nalezy uwage,
iz oferte wykonawcy wykluczonego z mocy prawa uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4
ustawy Pzp). Natomiast podjecie czynno$ci w postaci odrzucenia oferty wymagane jest w
sytuaciji, gdy oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu lub niezaproszonego do sktadania ofert (art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).
Ustawodawca dokonat wiec wyraznego rozréznienia pomiedzy czynnoscig odrzucenia oferty
a wystgpieniem tego skutku z mocy prawa. PowyZzsze pozwala na konstatacije, ze przepis
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie jedynie w postepowaniach
wieloetapowych, co oznacza, ze zakresy norm prawnych wynikajgcych ze wskazanych
przepisdw nie krzyzujg sie, a w zwigzku z powyzszym przepisy te nie mogg pozostawaé w
zbiegu.

Nadto, wobec braku podstaw do stwierdzenia, iz Przystepujgcy podlega wykluczeniu
Z niniejszego postepowania, nie znajduje uzasadnienia twierdzenie Odwolujgcego, iz oferte
Przystepujgcego nalezy uzna¢ za odrzucona.

W ocenie Izby, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, iz o niezgodno$ci tresci
oferty z treScig SIWZ mozna moéwié jedynie w sytuacji, w ktérej tres¢ oferty stoi w
sprzeczno$ci z wymogami zamawiajgcego, ale co istotne, nie chodzi o wymogi formalne a
merytoryczne.

Zdaniem Izby, sformutowany przez Odwolujgcego zarzut zasadza sie na formalnych
uchybieniach w tresci oferty, nie odnosi sie za$ obowigzkéw wykonawcy w $wietle wymagan
Zamawiajacego. W tym miejscu konieczne wydaje sie wyjasnienie, Ze warunki oraz zakres
odpowiedzialnosci gwaranta z tytutu gwarancji jakosci stanowig instytucje odrebng wzgledem
terminu gwarancji, ktéry ma to znaczenie, ze odpowiedzialno$¢ z gwarancji powstanie, jesli
wada ujawni sie w terminie gwarancji.

Zamawiajacy oczekiwat zadeklarowania udzielenia gwarancji na okre$lony termin i
Przystepujgcy wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie spetnit. Wskazanie zas$, ze
gwarancja bedzie udzielona na warunkach okreslonych przez ESCO nie stoi w sprzecznosci
z postanowieniami SIWZ, na co sam Odwotujacy nie wskazuje. Co wigcej, zdaniem Izby,
Zamawiajgcy stanowigc, w zatgczniku nr 5A do SIWZ, o koniecznosci dostarczenia
dokumentu gwaranciji, godzit sie na zaproponowanie warunkéw gwarancji przez wykonawce.

Stwierdzone przez Izbe naruszenia wskazanych wyzej przepiséw ustawy Pzp
pozwalajg na stwierdzenie, iz Zamawiajgcy naruszyt w niniejszym postepowaniu zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b 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 (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomochnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimennennnnnnns
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