Sygn. akt: KIO 2751/20

WYROK
z dnia 16 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce NetLand sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Wegorzewie

przy udziale wykonawcy Polskiego Instytutu Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2751/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NetLand sp. z 0.0. z siedzibg w
Olsztynie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce NetLand sp. z
0.0. Z siedzibg w Olsztynie tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasadza od wykonawcy NetLand sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie na rzecz
Zamawiajgcego: Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. z siedzibg w Wegorzewie kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.



Sygn. akt: KIO 2751/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. z siedzibg w Wegorzewie
wszczat postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Zastosowanie telemetrii i inteligentnych, e-ustug dla mieszkancéw Gminy Wegorzewo”,
numer referencyjny: ZP.271.36.2020.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 lipca 2020 r. pod numerem 2020/S 125-306525.

W dniu 16 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy: NetLand sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie
powzigt wiadomos¢ o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy Polskiego Instytutu
Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej PIR lub Przystepujagcym.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu
26 pazdziernika 2020 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg
PZP lub ustawg Pzp:

1. art. 8 ust 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie ujawnienia informacji
zastrzezonych przez Wykonawce PIR jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. wykazu zaméwien
wraz z referencjami, formularza oceny wymagan funkcjonalnych dodatkowych w zakresie
loginu, hasta oraz adresu serwera www wraz ze scenariuszem testu dodatkowych
funkcjonalnosci, opinii z banku pomimo braku wykazania zasadnosci zastrzezenia, a takze
braku spetnienia przestanek wymaganych dla takiego zastrzezenia;

2. art. 96 ust. 3 ustawy PZP poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu kart
katalogowych i polisy OC pomimo jednoznacznego o$wiadczenia Wykonawcy PIR, ze nie sg
one objete tajemnicg przedsiebiorstwa;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy PIR, pomimo, ze nie wykazat on spetniania warunkoéw udziatu w Postepowaniu;

4. art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy PIR, pomimo tego, ze Wykonawca PIR w wyniku zamierzonego dziatania lub
przynajmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze spetnia warunki udzialu w Postepowaniu, w zakresie wskazanym w
uzasadnieniu;

5. art 24 ust 1 pkt 17) ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy
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PIR, pomimo tego, ze Wykonawca PIR w wyniku niedbalstwa Iub przynajmniej
lekkomysInosci przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie
zamdwieniu, w zakresie wskazanym w uzasadnieniu;

6. art 89 ust 1 pkt 2) ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PIR
pomimo tego, ze jest ona niezgodna w swej tresci z trescig SIWZ;

7. art 91 ust 1 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, ktéra podlega odrzuceniu.

Wskazujgc na powyzsze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia  czynnosci  wyboru oferty Wykonawcy P1R jako
najkorzystniejszej;

2. udostepnienie dokumentow zastrzezonych nieskutecznie jako tajemnica
przedsiebiorstwa i nieudostepnionych pomimo braku ich zastrzezenia tj. wszystkich
dokumentéw sktadanych przez Wykonawce PIR na kazdym etapie Postepowania;

3. odrzucenie oferty Wykonawcy PIR;

4. wykluczenie Wykonawcy PIR z Postepowania; .

5. dokonanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w terminie sktadania ofert tj. do dnia 7 sierpnia 2020 r.
do Zamawiajgcego wptynety dwie oferty ztozone przez nastepujgcych wykonawcow:

Firma (nazwa) lub nazwisko oraz/Cena bruttoTermin  wykonania
adres wykonawcy ztotych zamowienia Okres gwarancji

Nettand Sp. =z o0.0. ul

Wiadystawa Trylinskiego 16 10-4.709.054,15 (31.08.2021r. 120 miesiecy
683 Olsztyn

Polski Instytut Rozwoju Sp. z 0.0.

Ul. Twarda 18 00-105 Warszawa |4.185.000,00 [31.08.2021r. 120 miesiecy

W zakresie zarzutu braku odtajnienia elementdéw oferty zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa zauwazyt, ze w piSmie z dnia 7 sierpnia 2020 r. Wykonawca PIR
oswiadczyt, ze jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzega:

. wykaz zaméwien wraz z referencjami,

. niniejszego uzasadnienie dla tajemnicy przedsiebiorstwa,



. formularz oceny wymagan funkcjonalnych dodatkowych w zakresie loginu,
hasta oraz adresu serwera www wraz ze scenariuszem testu dodatkowych funkcjonalnosci,

. informacja w zakresie posiadanego ubezpieczenia - OC (warunkdéw oraz
kwoty) oraz zdolnos¢ finansowa (opinia banku),

. karty katalogowe.

Wykonawca PIR oswiadczyt, ze informacje te nie zostaty ujawnione publicznie, ze
majg charakter organizacyjny, gdyz ,opisujg bowiem precyzyjnie sposob, w jaki sposéb
Polski Instytut Rozwoju Sp. z 0.0. w jaki sposob przygotowato oferte w oparciu o wieloletnie
doswiadczenie i zdobywang wiedze”. Wskazano, ze ,Informacje zawarte w dokumentach
opisujg de facto sposoéb realizacji tego rodzaju przedsiewzie¢ przez Polski Instytut Rozwoju
Sp. zo.0.”.

Wykonawca PIR wskazat, ze: ,Informacje, o ktérych mowa powyzej (poza tym, ze sg
informacjami okre$lajgcymi organizacje przedsiebiorstwa), stanowig réwniez know-how
Wykonawcy, w szczegdlnosci we strategii doboru zespotu realizujgcego zamowienie, ktére
sg niejawne (nie sg powszechnie znane, gdyz Wykonawca stale dgzy do zachowania ich
poufnoéci), istotne (fj. wazne i uzyteczne z perspektywy realizacji tego rodzaju
zadan/zamowien) oraz zidentyfikowane (tj. opisane w sposob zrozumiaty i dajgcy sie
zidentyfikowac) i stworzone wytgcznie na potrzeby niniejszej oferty.”.

Wykonawca PIR wyjasnit, ze: ,podjat dziatania niezbedne, do zachowania poufnosci
informacji zawartych w Wyjasnieniach. Dziatania te polegajg na wprowadzeniu
wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu informacji, zgodnie z ktérymi dostep do danych
podlegajacych niniejszemu zastrzezeniu majg wytacznie osoby odpowiedzialne za proces
ofertowania. Réwniez samo zastrzezenie danych w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

stanowi dziatanie zmierzajgce do zachowania poufnosci danych.”.

Zarzucit, ze Wykonawca PIR wprawdzie opisat jak chroni tajemnice i jakie procedury
wdrozyt, jednak nie przedstawit tych procedur, ani nawet nie opisat ich w sposdb, ktérym
mogtby uwiarygodnic¢ ich istnienie lub zakres.

Wedilug Odwotujgcego - wyjasnienia przedstawione przez Wykonawce PIR nie
stanowig zadnego wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, tym bardziej nie stanowig
wykazania zaistnienia przestanek wymaganych dla zastrzezenia tajemnicy. Wykonawca w
zaden sposob nie odnidst sie do konkretnych dokumentéw, ktére zastrzegt i nie probowat
nawet uzasadni¢ ich warto$ci gospodarczej itp. Postuzyt sie ,skopiowanymi” ogdlnikami,
ktére nie sg wystarczajgce dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy.



Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy dostrzegt rowniez te aspekty i wobec tego pismem z dnia
25 sierpnia 2020 r. (na podstawie art 26 ust. 1 ustawy PZP) wezwat Wykonawce PIR do
przedstawienia okolicznoéci, z ktérych wynika¢ ma, ze przekazana informacja objeta jest
tajemnicg przedsiebiorstwa w zakresie wykazu osob, wykazu zamdwien wraz z referencjami,

formularza oceny wymagan funkcjonalnych, opinii bankowej, polisy OC, kart katalogowych.

Podnidst, ze sam Zamawiajgcy zauwazyt, ze uzasadnienie powinno by¢ konkretne i
poparte dowodami, jak rowniez to, ze ,nie przedtozyt wystarczajgcych dowodow na
potwierdzenie dokonanych zastrzezen". Powotat sie wyrok SN z 2005 r. wskazujgcy na
mozliwo$s¢ wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie niedostatecznego wykazania

skutecznosci zastrzezenia.

Przyznat, ze Zamawiajgcy dostrzegt zmiane przepiséw i tres¢ art 8 ust. 3 ustawy PZP,
jednak nieprawidtowo je interpretuje.

Podkreslit przy tym, Zze juz sam fakt wezwania Wykonawcy PIR do ztoZzenia wyjasnian
w zakresie tajemnicy oznacza, ze Wykonawca PIR nie sprostat wymogom wykazania
skutecznego zastrzezenia i wszystkie informacje nalezato uzna¢ za zastrzezone
nieskutecznie. Wprowadzenie art 8 ust. 3 ustawy PZP i nakazanie wykonawcy wykazania
wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa oznacza, ze to na wykonawcy spoczywa
ciezar wykazania juz przy pierwszej czynnosci, a jakiekolwiek wezwanie wyjasnienia i

koniecznos$¢ doprecyzowania oznaczajg, ze wymaog ten nie zostat spetniony.

W ocenie Odwotujgcego — w zwigzku z tym wszystkie dokumenty zlozone wraz z
ofertg, co do ktorych koniecznos¢ zastrzezenia nie zostata wykazana - podlegajg ujawnieniu.

Odnoszac sie rowniez do wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania (ktérego podstawg
byt art. 26 ust. 1 ustawy PZP, czyli przepis odnoszacy sie do dokumentéw okreslonych w art.
25 ustawy PZP, nie za$ co zastrzezenia tajemnicy) wskazat, ze rowniez w tych
wyjadnieniach Wykonawca PIR nie sprostat wymogom okreslonym w art. 8 ust. 3 ustawy
PZP.

W zakresie informacji z banku wyjasnienia Wykonawce PIR — zdaniem Odwotujgcego

- nie majg nic wspdlnego z rzeczywistoscia.

Wyjasnit, ze wymdg odnoszacy sie do zdolnosci kredytowej lub $rodkéw na koncie
zostat okreslony w SIWZ.



Argumentowal, ze skoro oferta Wykonawcy PIR zostata uznana za najkorzystniejszg
oznacza to, ze z informacji tej wynika, ze Wykonawca PIR posiada srodki lub zdolnosc¢
kredytowg na minimum tg kwote.

Odwotujgcy nie znalazt uzasadnienia dla tezy Wykonawcy PIR, Zze ujawnienie takiej

informacji stanowitaby ,zachwianie stabilnosci funkcjonowania wykonawcy na rynku IT".

Wskazat, ze Wykonawca PIR powotuje sie, na tajemnice bankowag, ktéra w tym
zakresie nie obowigzuje, a opinie wydawane sg wtasnie po to, aby postugiwa¢ sie nimi na

zewnatrz.

Dalej, nie podzielit stanowiska Wykonawca PIR wskazujgcego na poniesienie kosztow
w zwigzku ze zdobyciem opinii, bowiem optaty za ich wydanie sg standardem na rynku i fakt,
ze wykonawca dokonat drobnej optaty za wystawienie opinii nie dodaje jej szczegdlnej

wartosci.

Zdaniem Odwotujgcego - przedstawione uzasadnienie, w ktérym Wykonawca PIR
postuguje sie gornolotnymi frazesami, oraz grozbg, ze jesli Zamawiajgcy ,odwazy sie"
ujawnic opinie, to wystgpi o rekompensate w tym zakresie, jest bezwartosciowe w kontekscie

wykazania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy w tym zakresie.

Wskazat na okoliczno$¢, ze z informacji zawartych w tresci pisma z dnia 7 wrzesnia
2020 r. Wykonawcy PIR wynika, ze w celu potwierdzenia spetniania warunku zatgczyt on plik
pn. ,Opinia_banku.pdf’. W przeciwieAstwie do innych dokumentéw np. KRK, ZUS, US nie
powotat sie na juz ztozone dokumenty.

W zwigzku z tym - w ocenie Odwotujgcego - Wykonawca PIR ztozyt kolejng opinie z
banku (poza tg zatgczong do oferty, ktérg Zamawiajgcy ujawnit). Jednakze fakt zatgczenia i
ujawnienia opinii z dnia 15 czerwca 2020 r. sSwiadczy o tym, Zze wskazywane przez
Wykonawce PIR wyjasnienia odnosnie znaczenia i wartosci takich opinii sg niepoparte
dziataniem samego Wykonawcy PIR.

Dalej, zwrdcit uwage, ze kolejna cze$¢ wyjasnien dotyczy wykazu osob, gdzie
Wykonawca PIR powotuje sie na zawarte umowy poufnosci oraz mozliwos¢ ,przejecia” osob

wykazanych w wykazie po ujawnieniu ich tozsamo$ci.



Wedtug Odwotujgcego - sam fakt zawarcia umow o poufnosci nie jest wystarczajgcy
dla zastrzezenia tajemnicy. Mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy uzaleznione jest od wykazania
wszystkich przestanek okreslonych w art 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czego Wykonawca PIR nie uczynit.

Odwotujgcy dostrzegt, ze Wykonawca PIR nie zastrzegt jako tajemnicy samych umow
przez co ujawnit, ze zostaty one zawarte z K. J. R., A. K. Ch. oraz K. T. przez co Wykonawca
sam ujawnit informacje, co do ktérych jak twierdzi, podjat wyjatkowe srodki ochrony, a zatem
wskazane przez niego argumenty zostaly przedstawione wytgczenie w celu uniemozliwienia
innym wykonawcom weryfikacji danych ujawnionych w Wykazie, nie zas rzeczywista
ochrona tajemnicy.

Zarzucit, ze Wykonawca PIR nie odniost sie w Zzaden sposéb do pozostatych
zastrzezonych dokumentéow. W zakresie Wykazu zaméwieh wraz z referencjami wskazat
jedynie, ze dotyczg one uméw zawartych w podmiotami prywatnymi, co samo w sobie nie
jest wystarczajgce do zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst réowniez, ze w zaden sposob nie uzasadnit koniecznosci
zastrzezenia formularza oceny wymagan funkcjonalnych dodatkowych w zakresie loginu,

hasta oraz adresu serwera www wraz ze scenariuszem testu dodatkowych funkcjonalnosci.

Wskazat, ze Wykonawca PIR powotat sie na szereg wyrokéw, ktére majg potwierdzac

mozliwos¢ zastrzezenia wykazu oséb, z czego ostatni zapadt w 2017 r.

Wyrazit przekonanie, ze fakt ,skompletowania” kadry do wykonania zamowienia,
nawet jesli wymogi w zakresie doswiadczenia czy wyksztatcenia poszczegdlnych oséb byty
wysokie - nie stanowi wystarczajgcej podstawy do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego - Wykonawca PIR nie udowodnit, ze wdrozyt procedury
majgce na celu ochrone informaciji i nie jest wystarczajgce samo wskazanie, ze procedury
takie istniejg. Aby skutecznie zastrzec tajemnice Wykonawca PIR miat obowigzek ich
przedstawienia Zamawiajgcemu.

Przedstawit poglad, ze pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddéw na

jego potwierdzenie.



Wywodzit, ze nie sposob wyobrazi¢ sobie dowodzenia nieujawnienia do wiadomosci
publicznej zastrzezonych informacji i w tym zakresie co do zasady wystarczajgce bedzie
ztozenie przez wykonawce oswiadczenia, podlegajgcego weryfikacji przez zamawiajgcego.
Inna jest jednak sytuacja w przypadku wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci, ktére przybierajg zazwyczaj materialng posta¢ (wprowadzanie
polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci w umowach z
pracownikami itp.).

Stwierdzit, ze istnieje brak mozliwosci zastrzegania wykazu oséb z uwagi na obawy

»podkupienia” pracownikow.

W zwigzku z tym — wedtug zapatrywania Odwotujgcego - wszystkie zastrzezone
informacje podlegajg ,odtajnieniu” gdyz:

1. Wykonawca nie przedstawit dostatecznego uzasadnienia spetnienia wymogow
dla ich zastrzezenia wraz z ofertg (dotyczy w szczegdlnosci tresci formularza oceny
wymagan funkcjonalnych)

2. Nawet na wezwanie Zamawiajgcego nie sprostat obowigzkowi wykazania
okolicznoéci uzasadniajgcych skuteczno$¢ zastrzezenia ograniczajgc sie do przytoczenia
0golnikéw i grézb odnosnie odpowiedzialnosci odszkodowawczej i wybiérczo orzecznictwa
KIO, a w zakresie wykazu zrealizowanych zaméwien w ogole nie wskazujgc zadnych
okoliczno$ci uzasadniajgcych koniecznos¢ zastrzezenia tajemnicy.

3. Wykonawca sam ujawnit nazwiska osob, ktére - w ocenie Odwotujgcego -
wskazano w Wykazie oséb co samo w sobie stanowi zaprzeczenie ochrony informacji i
dezaktualizuje mozliwos¢ jej zaprzezenia.

4, Wykonawca PIR nie zatgczyt dowoddw na istnienie i zakres procedur na ktore
sie powotuje.

5. Informacje zastrzezono wytgcznie po to, aby utrudni¢ ich weryfikacje przez

innych wykonawcow.

Zarzucit, ze pomimo jednoznacznego oswiadczenia Wykonawcy PIR o omytkowym
zastrzezeniu kart katalogowych i polisy OC, Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu tych
dokumentéw, co powoduje, ze zasadnym jest zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 oraz art. 96
ustawy PZP.



W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do potencjatu udostepnionego przez spétke HSI
wyjasnit, ze Wykonawca PIR ztozyt w dniu 7 sierpnia 2020 r. oferte, w ktérej wskazat jako
podmiot udostepniajgcy potencjat spotke PLUM, zatgczajgc zobowigzanie tego podmiotu,
JEDZ i inne dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia.

Nastepnie pismem 2z dnia 25 sierpnia 2020 r. zostat wezwany do Zztozenia
dokumentdéw, w trybie art 26 ust. 1 ustawy PZP, w tym do zlozenia wykazu dostaw ustug i

wykazu oso6b skierowanych do realizacji zamowienia.

Pismem z dnia 7 wrzeénia 2020 r. Wykonawca PIR poinformowat Zamawiajgcego o
tym, ze przekazat ww. dokumenty (lub w czesci powotat sie na dokumenty przekazane wraz
z ofertg). Wykazy dostaw/ustug i oséb skierowanych do wykonania zamdwienia zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego - pomimo nieskutecznego zastrzezenia Zamawiajgcy nie
udostepnit Odwotujgcemu ww. wykazow.

Dalej, Odwotujacy zwrécit uwage, ze nastepnie dziatajgc na podstawie art 26 ust. 3
ustawy PZP, pismem z dnia 17 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce PIR do
wyjasnienia i uzupetniania dokumentéw m.in w zakresie pozycji 3 i 4 Wykazu zrealizowanych
zamowien.

W wyniku wezwania Wykonawca PIR ztozyt nowy Wykaz zrealizowanych zaméwien z
dnia 22 wrze$nia 2020 r.

Podniost okolicznosé, ze wykaz ten zostat cze$ciowo ujawniony Odwotujgcemu.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy konsekwentnie nie ujawnia czesci wykazu, w ktorej

wskazano wczesniej juz wskazywane ustugi, natomiast ujawnit pozycje 5i 6.

W zwigzku z tym, Odwotujgcy uznat, ze utajnione zostaty pozycje, ktére byly tozsame
z tymi wykazanymi pierwotnie i ujawnione pozycje 5 i 6 czyli te, ktére zostaty dodane.

Podat, ze pozycje 5 i 6 Wykazu dotyczg ustug wykonywanych przez Konsorcjum firm

Tensoft Sp. z 0.0. i HSI Sp. z 0.0. z Opola. W wykazie wskazano, ze sg to ,zamoéwienia /
ustugi udostepnione zgodnie z zobowigzaniem”.
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Wykonawca PIR zatgczyt réwniez zobowigzanie spétki HSI Spotka z 0.0., zwanej dalej
spétka HSI, do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia.

Zaznaczyt przy tym, ze dokument ten datowany jest na dzieh 6 sierpnia 2020 r. i
podpisany podpisem elektronicznym przez Pana J. R. S, a data widniejgca przy podpisie to
,08.06.2020 godzina 12.25”.

Dodatkowo, zatgczono réwniez JEDZ spotki HSI, datowany na dzien 6 sierpnia 2020
r. i podpisany podpisem elektronicznym przez Pana J. R. S. Data widniejgca przy podpisie to
,08.06.2020 godzina 12.24”.

W zakresie odnoszacym sie ztozenia nieprawdziwych informacji zarzucit, ze oba
dokumenty pochodzace od spétki HSI zostaty sfatszowane.

Zdaniem Odwotujgcego - Wykonawca PIR prébuje stworzy¢é nieprawdziwy obraz
sytuaciji, jakoby spotka HSI jeszcze przed ztozeniem oferty (termin skfadania ofert 7 sierpnia
2020 r.) udostepnia Wykonawca PIR zasoby.

Tymczasem przeczg temu — jak twierdzi Odwotujgcy - same dokumenty ztozone przez
Wykonawce PIR.

Wedtug Odwotujgcego - z wiasciwosci plikéw wynika, ze oba pliki (tj. zobowigzanie
spotki HSI i JEDZ spdtki HSI) powstaty dnia 22 wrzesnia 2020 r. tj. w dniu sporzgdzenia
uzupetnionego wykazu zrealizowanych zamowien. Nastepnie z informacji zawartych w
samych plikach wynika, ze oba byty modyfikowane dnia 6 sierpnia 2020 r. (w dniu
rzekomego ich podpisania) czyli na dtugo przed powstaniem pliku.

W ocenie Odwotujgcego - powyzsze nie jest ani przypadkowe i nie jest tez

spowodowane btedem w oprogramowaniu czy samym pliku.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze w dniu sktadania ofert, ani nawet w dniu
ztozenia wykazu zrealizowanych zamoéwien na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy PZP, Wykonawca PIR nie dysponowat zasobami spétki HSI, a dopiero po
wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 17 wrzesnia 2020 r. kiedy to Wykonawca PIR powziat
informacje, ze przedstawione przez niego dokumenty nie sg - zdaniem Zamawiajgcego -
wystarczajgce do wykazania spetniania warunku, uzupetnit wykaz zrealizowanych zamowien

o dwie nowe pozycje tj. zamowienia zrealizowane przez Konsorcjum firm Tensoft Sp. z 0.0. i
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HSI Sp. z 0.0. (wykaz z dnia 22 wrzesnia 2020 r.). W tej samej dacie powstato zobowigzanie
do oddania zasobdéw przez spotke HSI i JEDZ.

W przekonaniu Odwotujgcego - Wykonawca PIR $wiadom tego, ze korzystanie z
zasobow podmiotéw trzecich mozliwe jest w sytuacji, gdy okolicznosc¢ taka zostata ujawniona
juz w ofercie, postuzyt sie sfatszowanymi dokumentami, ktére miaty na celu wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad, ze zasoby te zostaty oddane do dyspozyciji jeszcze przed ztozeniem
oferty - poprzez zmiane daty podpisu.

Wywodzit, ze we wilasciwosciach dokumentu widnieje rzeczywista data jego
powstania i sfatszowana data modyfikacji (data podpisu), a dziatania takie sg technicznie

mozliwe i bardzo fatwe do przeprowadzenia.

W zwigzku z tym przekonywat, ze podpisanie dokumentu podpisem elektronicznym
potwierdza jedynie fakt podpisania dokumentu elektronicznego przez konkretng osobe. Data
widoczna obok takiego podpisu to data ,zaciggnieta” z systemu operacyjnego urzadzenia
przy uzyciu, ktérego podpis zostat ztozony. Czyli jesli podpis jest sktadany na komputerze,
na ktérym jest zainstalowany system operacyjny Windows, data ujawnione obok podpisu to
data ustawiona w systemie Windows. Jesli data w systemie zostanie zmieniona (np. na date
wczesdniejszg niz dzien, w ktérym zostanie sporzgdzony podpis), to obok podpisu zostanie
ujawniona data wczes$niejsza.

Wyjasnit przy tym, ze weryfikacje podpisdw w tym zakresie daty jego ztozenia
umozliwia tzw. ,znacznik czasu” czyli swojego rodzaju etykieta wygenerowana przy uzyciu
metod kryptograficznych, dotgczona w trwaty sposéb do dokumentu elektronicznego, na
podstawie ktérej mozna okresli¢ doktadng i wiarygodng date jego powstania lub sygnowania.
Znacznik czasu jest doskonatym uzupetnieniem podpisu elektronicznego. Znacznik czasu to
odrebna ustuga, ktéra gwarantuje, ze data okreslona przy takim kwalifikowany znaczniku
czasu to data rzeczywista, nie systemowa.

Wskazat, ze w ww. dokumentach nie ma znacznika czasu, jest tylko data ustawiona w

systemie operacyjnym (ktéra osoba sktadajgca podpis moze dowolnie manipulowac).

W ocenie Odwotujgcego - osoba sporzgdzajgca zobowigzanie i JEDZ spotki HIS i
sktadajgc podpis sporzadzita dokumenty dnia 22 wrzesnia 2020 r. i podpisata je tego
samego dnia, jednak zmieniajgc date w systemie - doprowadzita do sytuacji, w ktérej data
widniejgca obok podpisu to data wczesniejsza.
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Wedtug Odwotujgcego - nie jest to dziatanie przypadkowe, gdyz jest to dzien
poprzedzajacy termin sktadania ofert, wiec bylo to dziatanie celowe - majgce na celu
wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego co do daty udostepnienia zasobow.

W zwigzku z tym Wykonawca PIR postuzyt sie sfatszowanym dokumentem, majac
petng tego swiadomo$¢, a - w ocenie Odwotujgcego - bedac inicjatorem takiego dziatania
(spotka HSI nie ma zadnego interesu w tym, aby bez wiedzy Wykonawcy PIR podejmowac
takie dziatania i fatszowa¢ dokument z wiasnej inicjatywy, bez wiedzy i zgody Wykonawcy
PIR).

Wyrazit poglad, ze jesli z wykazu zrealizowanych zamdwien przedstawionych przez
Wykonawce PIR wynika, ze ujawnione w nim wczesniej ustugi Wykonawca zrealizowat
samodzielnie, powotanie sie¢ na dalszym etapie na zasoby podmiotu trzeciego jest
niedopuszczalne.

Jesli wczesniej Odwotujgcy powotywat sie na zasoby innego podmiotu np. spétki
PLUM to niezaleznie od tego podlega on wykluczeniu z uwagi na ztozenie dokumentu
wprowadzajgcego w btgd Zamawiajgcego.

Odwotujgcy postawit zarzut celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w bitad i z
ostroznosci, gdyby Izba uznata, ze nie mozna mu przypisa¢ zamiaru, stawia rowniez zarzut
wprowadzenia w btad w wyniku przynajmniej lekkomysInos$ci, chociaz zamiar w tej sytuacji
wydaje sie by¢ oczywisty.

W zakresie tresci zobowigzania spétki HSI podnidst, ze wynika z niego oddanie do
dyspozycji niezbednych zasobdw takich jak wiedza, doswiadczenie, zdolnos¢ techniczna i
zawodowa, potencjat techniczny oraz technologiczny na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia pn. ,Wdrozenie e-ustug w Gminie Wegorzewo w ramach
realizowanego projektu pt Zastosowanie telemetrii i inteligentnych e-ustug dla mieszkancow
Gminy Wegorzewo w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Warminsko-Mazurskiego na lata 2014-2020", numer zamoéwienia ZP.201/2020 przez caty

okres realizacji zamowienia i w celu jego nalezytego wykonania.
Wskazat, ze zadeklarowany sposéb wykorzystania w/w zasobdéw przez wykonawce

przy wykonywaniu zaméwienia to podwykonawstwo, konsultacje oraz doradztwo, a

charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt HS1 z wykonawca to umowa o wspotpracy.
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W zwigzku z tym zarzucit, ze nie wskazano jednak jakie zasoby konkretnie oddano do
dyspozycji co uniemozliwia zweryfikowanie zakresu udostepnionych zasobéw. Spétka HSI
nie wskazata, ze udostepnia wszystkie zasoby, ale ograniczony ich zakres ,niezbedne
zasoby” co w zaden sposob nie pozwala na ocene zakresu udostepnienia. Oznacza to, ze
Wykonawca PIR nie wykazat jaki jest zakres udostepnionych zasobow, a co za tym idzie
jaka jest tres¢ jego oferty.

Dalej, zwr6cit uwage, ze w tresci zobowigzania wskazano, ze: Sposob udostepnienia
w/w zasobow wykonawcy przy wykonywaniu zamdwienia to pod wykonawstwo, konsultacje
oraz doradztwo. Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt nas z wykonawcg to umowa o
wspotpracy.

Zgodnie z trescig zobowigzania spétki HSI przedmiotem udostepnienia jest [blizej nie
okreslona] wiedza, doswiadczenie, zdolno$¢ techniczna i zawodowa, potencjat techniczny

oraz technologiczny.

Powotat sie na tresé art. 22a ust. 4 ustawy PZP, ktory stanowi, ze w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoéci sg wymagane.

Zauwazyt, ze w tresci zobowigzania spotka HSI wskazata, ze sposéb udostepnienia to
podwykonawstwo i konsultacje oraz doradztwo. Nie wskazata jednak w jakim zakresie
realizowane bedzie podwykonawstwo, w szczegdlnosci czy zrealizuje ustugi do realizacji
ktorych wymagany jest udostepniony potencjat. Innym stowy w braku doprecyzowania
zakresu podwykonawstwa Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia, ze spétka HSI
wykona ustugi do realizacji, ktérych wymagane sg udostepnione zdolnosci nie majgc wiedzy
na temat zakresu udostepnionych zasobdw i zakresu podwykonawstwa.

Zakres podwykonawstwa wskazany zostat w tresci samej oferty, gdzie Wykonawca
PIR os$wiadczyt, Ze podwykonawcag bedzie spétka PLUM, co wskazuje, ze spdtka HSI nie
byta przewidywana jako podwykonawca [co potwierdza, ze w dacie skfadania oferty
Wykonawca PIR nie dysponowat jej zasobami i nie zamierzat zleca¢ jej zadnych ustug].

W zwigzku z tym Wykonawca PIR — zdaniem Odwotujgcego - nie udowodnit
Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
spotki HSI, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
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dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia [art. 22a ust. 2 ustawy
PZP), a przez to nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zakresie podmiotu udostepniajgcego potencjat (cztonek konsorcjum) wskazat, ze z
pozycji 5 Wykazu zrealizowanych zamowien wynika, ze ustuga zostata wykonana przez
konsorcjum firm. W wykazie wskazano, ze: ,na protokole jest wykazany tylko lider
konsorcjum, to zamowienie byto realizowane przez obu wykonawcow stanowigcych

konsorcjum.”.

Podnidst, ze Zamawiajacy nie udostepnit protokotu odbioru koncowego z dnia 16
kwietnia 2018 r., jednak juz z samej tresci wykazu wynika, ze w protokole jako wykonawca
wskazana jest tylko spotka TenSoft Sp. z 0.0.

W zwigzku z tym z protokotu tego nie wynika jakg czes$¢ prac wykonata spoétka
udostepniajgca potencjat czyli HSI Sp. z o0.0. Gdyby zatem przyjg¢, ze udostepnienie
obejmuje realizacje projektu wskazanego w pozycji 5 wykazu, to spotka HSI Sp. z o.o.
mogtaby udostepni¢ ten potencjat jedynie w zakresie w jakim sama go zrealizowata.
Wykonawca wskazat, ze zamdwienie byto realizowane przez obu wykonawcoéw, jednak nie
byto realizowane przez obu wykonawcéw tgcznie w catosci. Kazdy z wykonawcow wykonat

okreslony jego zakres, ktory nie zostat w Zaden sposob okreslony i wykazany.

W dalszej czesci wyjasnit, ze w pozycji 6 Wykazu zrealizowanych zamoéwien

wskazano ustuge na rzecz Gminy Kamienna Gdéra wykonang réwniez przez konsorcjum firm.

Zaznaczyt, ze w tym wypadku Odwotujgcy nie ma dostepu do listu referencyjnego z
dnia 28 maja 2018 r., jednak z duzg dozg prawdopodobienstwa moze wskazac, ze list ten
obejmuje cato$¢ zamowienia wykonang przez Konsorcjum i nie wyszczegolnia zakresu prac
wykonanych przez poszczegolnych jego uczestnikow przez co rowniez tu nie wykazano
zakresu ustug wykonanych przez spdtke HSI przez co nie wykazano zakresu

udostepnionych zasobow, a w konsekwencji nie potwierdzono spetniania warunku.

Wedtug Odwotujgcego - poniewaz wykaz ustug z dnia 22 wrzesnia 2020 r. zostat
przedstawiony w wyniku wezwania do uzupetniania dokumentéw w trybie art. 26 ust 3

ustawy PZP, Wykonawca PIR podlega wykluczeniu.

Odwotujgcy postawit teze, ze ustuga wykazana w pozycji 5 to ta sama ustuga, ktéra
zostata wykazana w pozycji 4. Wykonawca PIR raz postuguje sie nig w celu wykazania, ze

on jako podwykonawca zrealizowat ustugi wymagane w celu potwierdzenia spetniania
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warunku, a nastepnie wskazuje tg samg ustuge jako wykonang przez spétke HSI i nastepnie
udostepniong.

W zwigzku z tym wzbudzito watpliwosci Odwotujgcego kto faktycznie wykonat ustuge i
w jakim zakresie (gdyby w pozycjach tych wskazano tg samg ustuge] oraz wskazat, ze
Wykonawca PIR w pierwotnie ztozonym wykazie oswiadczyt nieprawde, ze to on jako

podwykonawca wykonat zamowienie w okreslonym zakresie.

Przyznat, ze powyzszego Odwotujgcy nie moze udowodni¢ z braku dostepu do petnej
treSci Wykazu zrealizowanych ustug z dnia 22 wrzesnia 2020 r. oraz poprzedniego
sktadanego w wyniku wezwania do ztozenia dokumentéw. Jednak z ostroznosci podnidst
zarzut juz na tym etapie, aby nie narazi¢ sie na zarzut niedochowania terminu ztozenia
odwotania.

W zakresie braku podstaw wykluczenia podmiotu trzeciego zwrdcit uwage, ze
dodatkowo Wykonawca nie zatgczyt dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia spotki HSI.

W zwigzku z tym powotat sie na przepis art. 26 ust. 3 ustawy PZP jezeli wykonawca
nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art 25a ust 1, oswiadczeh tub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art 25 ust 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy tub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Poniewaz jak wskazat wczesniej oferta Wykonawcy PIR podlega odrzuceniu,

Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie stawia zarzutu zaniechania wezwania do uzupetniania tych
dokumentéw.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego braku zdolnosci finansowej Odwotujgcy stwierdzit, ze
Wykonawca PIR w celu potwierdzenia spetniania warunku przedstawit opinie z banku
(zataczajgc jg do oferty) z dnia 15 czerwca 2020 r. z ktorej wynika, ze: W imieniu ING Banku
Slgskiego S.A. z siedzibg w Katowicach, Oddziat Korporacyjny w Olsztynie (dalej: ,Bank"),
niniejszym potwierdzamy, po spetnieniu okreslonych nizej wymogdéw, mozliwos¢ udzielenia
kredytu dla Polski Instytut Rozwoju Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa), KRS: 0000700136 (dalej: ,Spotka”), do
wysokosci tgcznej 1.000.000,00 PLN (stownie: jeden milion ziotych 00/100) =z
przeznaczeniem na sfinansowanie realizacji umowy handlowe;j.

Kredyt niniejszy moze zosta¢ udzielony pod warunkiem ztozenia przez Spotke
dokumentéw wymaganych przez Bank w zwigzku z udzieleniem kredytu, pozytywnej oceny
zdolnoéci kredytowej Spétki przez Bank, uzgodnienia warunkéw i zasad kredytowania oraz
po zawarciu umowy kredytowej i ustanowieniu prawnych zabezpieczen spfaty kredytu
zaakceptowanych przez Bank (w tym po przedstawieniu decyzji o przyznaniu
dofinansowaniu w ramach wspomnianego konkursu).

Powyzsze oznacza — zdaniem Odwotujgcego, ze opinia z banku nie potwierdza, ze
Wykonawca PIR ma zdolno$¢ kredytowg w wysokosci 1 000 000 zt, a jedynie, ze bank
mogtby jej udzieli¢ kredytu w takiej wysokosci pod warunkiem ,pozytywnej oceny zdolnoSci
kredytowej Spoétki przez Bank”, czyli zdolno$¢ kredytowg spotki bank dopiero oceni.

Wedtug Odwotujgcego - takie zaswiadczenie moze uzyskaé kazdy, gdyz wynika z
niego nic innego, jak oswiadczenie, ze bank udziela kredytow po spetnianie okreslonych
warunkéw, w tym pozytywnej ocenie zdolnosci kredytowej. Tymczasem wymaog okreslony w
SIWZ dotyczyt o$wiadczenia, w ktorym bank juz ocenit tg zdolnos$¢. Takiego dokumentu
Wykonawca PIR nie przedstawit.

Podniost przy tym okolicznos¢, ze dokument wydano dnia 15 czerwca 2020 r. czyli

wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert.

Pismem z dnia 25 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce PIR do ztozenia
opinii wydanej nie wczesniej niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Z
oswiadczenia Wykonawcy PIR z dnia 7 wrzesnia 2020 r. wynika, ze Wykonawca takg opinie
przedstawit jednak jej tres¢ nie jest znana Odwotujgcemu (Zamawiajgcy uznat jg za

skutecznie zastrzezong).
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W zwigzku z tym, z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze jesli jej tre$¢ jest identyczna
lub zblizona do tresci opinii z dnia 15 czerwca 2020 r., to nie stanowi ona tajemnicy
przedsiebiorstwa i dodatkowo nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie potencjatu udostepnionego przez spétke PLUM zauwazyt, ze Wykonawca
PIR w zloZzonej ofercie odwiadczyt, Zze bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego tj.
PLUM Sp. z 0.0. ul. Wspdlna 19, Ignatki, 16-001 Kleosin, zwanego dalej sp6tka PLUM.

Wyjasnit, ze do oferty dotgczono zobowigzanie spotki PLUM do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia z ktorego,
wynika, ze spétka PLUM oddaje Wykonawcy PIR ,do dyspozycji niezbedne zasoby takie jak
wiedze, doswiadczenie, zdolnos¢ techniczng i zawodowg, potencjat techniczny oraz
technologiczny na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia pn. ,Wdrozenie e-
ustug w Gminie Wegorzewo w ramach realizowanego projektu pt Zastosowanie telemetrii i
inteligentnych e-ustug dla mieszkancow Gminy Wegorzewo w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewodztwa Warminsko-Mazurskiego na lata 2014-2020”, numer
zamoéwienia ZP.201/2020, przez caly okres realizacji zamowienia i w celu jego nalezytego
wykonania.”.

Podnidst jednak, ze nie wskazano jakie zasoby konkretnie oddano do dyspozycji co
uniemozliwia zweryfikowanie zakresu udostegpniania. Spotka PLUM nie wskazata, ze
udostepnia wszystkie zasoby, ale ograniczony ich zakres ,niezbedne zasoby” co w zaden
sposob nie pozwala na ocene zakresu udostepnienia. Oznacza to, ze Wykonawca PIR nie
wykazat jaki jest zakres udostepnionych zasobdow, a co za tym idzie jaka jest tre$C jego
oferty.

Dalej, Odwotujgcy zaznaczyt, ze w tresci zobowigzania wskazano, Zze: Sposéb
udostepnienia w/w zasobdéw wykonawcy przy wykonywaniu zamowienia to podwykonawstwo
w realizacji zaméwienia, a takze konsultacje oraz doradztwo w zakresie realizowanym
samodzielnie przez wykonawce. Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt nas z wykonawcg to

umowa o wspotpracy (obejmujgca podwykonawstwo w realizacji zamowienia).

Zgodnie z trescig zobowigzania spotki PLUM przedmiotem udostepnienia jest (blizej
nie okres$lana) wiedza, doswiadczenie, zdolno$¢ techniczna i zawodowa, potencjat

techniczny oraz technologiczny.

Powotat sie przy tym na przepis art. 22a ust. 4 ustawy PZP, zgodnie z ktérym w

odniesieniu do warunkéow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
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doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na zdolno$ciach innych podmiotow, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

Zwrocit uwage, ze w tresci zobowigzania spotka PLUM wskazata, ze sposob
udostepnienia to podwykonawstwo i konsultacje oraz doradztwo. Nie wskazata jednak w
jakim zakresie realizowane bedzie podwykonawstwo, w szczegdlnosci czy zrealizuje ustugi
do realizacji ktorych wymagany jest udostepniony potencjat. Innym stowy w braku
doprecyzowania zakresu podwykonawstwa Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia, ze
spétka PLUM wykona ustugi do realizacji, ktérych wymagane sg udostepnione zdolnosci nie
majgc wiedzy na temat zakresu udostepnionych zasobdw i zakresu podwykonawstwa.

Przyznat, ze wprawdzie zakres podwykonawstwa wskazany zostat w tresci samej
oferty, gdzie Wykonawca PIR oswiadczyt, ze: 4. Przedmiot zaméwienia zrealizujemy sitami
wilasnymi / z pomoca podwykonawcow®, ktérym powierzymy do wykonania:

ZAKRES Nazwa firmy
Dostawa rozwigzah sprzetowych, oprogramowaniaPlum Sp. z o.0., ul Wspdina
oraz doradztwo 19,16-001 Ignatki

Jednak oswiadczenie to, ze zaden sposdb nie precyzuje zakresu podwykonawstwa, w
szczegolnosci w sytuacji, gdy w zakresie podwykonawstwa wskazano réwniez ,doradztwo”.

W zwigzku z tym powotat sie na przepis art. 22a ust. 4 ustawy PZP, stosownie do
ktérego, podmiot trzeci zobowigzany jest do zrealizowania ustug w zakresie w jakim
udostepnit doswiadczenie niezbedne do ich zrealizowania.

Zauwazyt, ze zgodnie z ofertg Wykonawcy PIR spétka PLUM wykona dostawy
sprzetu i dostawe oprogramowania (przedmiotem zamowienia jest istniejgcy juz system, a
nie ustuge jego zaprojektowania na potrzeby okreslonego Zamawiajgcego).

W zwigzku z tym — w ocenie Odwotujgcego - udostepniajgc doswiadczenie lub
potencjat osobowy spotka PLUM uczynita to nieskutecznie, gdyz nie wskazano, aby
realizowata jakiekolwiek ustugi, a zakres podwykonawstwa obejmuje:

. dostawe rozwigzan sprzetowych,
. dostawe oprogramowania oraz
. doradztwo
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Wedtug Odwotujgcego - z tresci samego JEDZ Wykonawcy PIR wynika, ze bedzie on
polegat na zasobach podmiotow trzecich - nie wskazujac jakich, w szczegdlnosci nie
wskazujgc, ze chodzi o spétke PLUM. Natomiast w Informacjach dotyczacych
podwykonawcéw, na ktorych zdolnosci wykonawca nie polega, wskazat spétke PLUM.

W zwigzku z tym Wykonawca PIR nie wykazat, ze udowodnit Zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami spotki PLUM, w
szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia (art. 22a ust. 2 ustawy PZP), a
przez to nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Podat réwniez, ze zatgczone dokumenty nie potwierdzajg spetniania przez spotke
PLUM warunkow udziatu w postepowaniu ani braku podstaw wykluczenia. Po pierwsze w
ztozonym JEDZ pominigeto z catoéci Czes¢ Ill: Podstawy wykluczenia i Czesé IV: Kryteria
kwalifikacji. W tych czesciach nie ztozono zadnego o$wiadczenia.

Podnidst, ze nie wykazujg tego réwniez zatgczone dokumenty tj. zaswiadczenie z
ZUS i zadwiadczenie z US, ktore zostaty wydane wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
termin sktadania ofert. Zaswiadczenie z ZUS pochodzi z dnia 3 kwietnia 2020 r., a
zaswiadczenie z US z dnia 2 kwietnia 2020 r. podczas gdy termin sktadania ofert to 7
sierpnia 2020 r.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do certyfikatu Odwotujgcy powotat sie na
postanowienia rozdziatem V pkt 1.4. SIWZ: - Warunki udziatu w postepowaniu, gdzie o
udzielenie zamowienia mogg ubiegacC sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie podanym ponizej, tj.: Wykonawca wykaze, ze posiada aktualny
certyfikat zgodnosci wdrozonego systemu zarzgdzania bezpieczenstwem informacji z
wymaganiami PN- ISO/IEC 27001:2017 oraz wymaganiami PN-1SO/IEC 27018:2017,
obejmujgcymi  bezpieczehstwo przetwarzania danych osobowych w  chmurach
obliczeniowych.

W zwigzku z tym zarzucit, ze dostarczany przez Wykonawce PIR system nie jest
wytwarzany przez Wykonawce PIR zatem przedstawiony certyfikat nie potwierdza, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego, gdyz nie dotyczy wdrozonego
systemu bedgcego przedmiotem oferty.

Powotat sie na okoliczno$¢, gdzie Wykonawca PIR os$wiadczyt w JEDZ, Ze spetnia

warunki udziatu w postepowaniu, a zgodnie ze zlozong ofertg oferowane dostawy i ustugi
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spetniajg wymagania Zamawiajgcego, co oznacza potwierdzenia posiadania aktualnego
certyfikatu zgodnosci.

W zwigzku z tym stwierdzit, ze oswiadczenie takie jest nieprawdziwe, bowiem tres¢
certyfikatow wskazuje ich wydanie pod tym samym numerem odpowiednio 487270 i jest
wazny od 7 wrzesnia 2020 do 6 wrzesnia 2023, czyli Wykonawca PIR uzyskat certyfikaty
miesigc po uptywie terminu sktadania ofert oswiadczajgc, ze jest w ich posiadaniu juz w
terminie skfadania ofert, co wskazuje na oswiadczenie nieprawdy i koniecznos¢ wykluczenia

Wykonawcy PIR z postepowania.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ zwrdcit uwage, ze
zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ: Opis przedmiotu zaméwienia: Zamawiajgcy wymaga
dostawy 1 urzgdzenia telemetrycznego GSM wraz z wodomierzem DN15 lub PN20 w
ramach oferty do testu. W ramach testu Wykonawca zobligowany jest do dostarczenia
scenariusza wykonania testu poprzez wskazania sposobu zalogowania sie do systemu i
przeprowadzenia testu przesytanych danych z wodomierza do systemu telemetrycznego
oraz ich odczyt w systemie. Brak probki testowej bedzie jednoznaczny z brakiem mozliwosci
weryfikacji poprawnosci dziatania systemu oraz urzgdzeh telemetrycznych.

Zauwazyt réwniez, ze zgodnie z punktem 1 pkt f) Zatgcznika nr 3 do Opisu
Przedmiotu Zaméwienia, OPIS WYMAGAN SYSTEMU NADZORU | TELEMETRII: 1.
Wymagania technologiczne: System informatyczny musi posiada¢ wszystkie wymienione w
niniejszym zatgczniku funkcje w momencie sktadania oferty. Nie dopuszcza sie dostawy kilku
oddzielnych systemow spetniajgcych tgczenie wymagania (z wytgczeniem aplikacji mobilnej).

Wymienit postanowienia punktu 2, w ktéorym opisano Gtéwne funkcjonalnosci
systemu, w tym:

a) wizualizacja punktéw odczytowych na rastrowym podktadzie mapowym z
mozliwoscig wyswietlania wtasnych, zaimportowanych warstw w standardach plikow GML,
Shape;

c) System telemetryczny musi posiada¢ modut do planowania tras inkasenckich, ich
exportu/importu i obstuge terminali inkasenckich w zakresie odczytu urzgdzen pomiarowych
wyposazonych w naktadki radiowe Wmbus OMS. Odczyty inkasenckie musza zasila¢ gtowny
system telemetryczny z wykorzystaniem przesytu danych przez siec GSM.

I) aplikacja mobilna wyswietla alarmy z zdefiniowanych licznikéw wraz z mozliwoscig
ich dezaktywacji oraz dostepem do danych historycznych. Powiadomienia realizowane sg w
trybie PUSH, niezaleznie od aktywnosci aplikaciji;

0) wymaga sie, aby system posiadat komponent konfigurowalnych dowolnie
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dashboardow z mozliwoscig ich dowolnego budowania w oparciu o widgety z dowolnych
parametrow telemetrycznych systemu zacigganych z bazy;

t) W celu obstugi odczytow radiowych system musi mieé¢ funkcjonalnos¢ obstugi
koncentratéw danych zbierajgcych dane przez modut radiowy oraz przesytajgcych przez siec
GSM do systemu telemetrycznego. Wymaga sig, aby system byt wyposazony w mozliwos¢
komunikacji dwustronnej z koncentratorami.

Stwierdzit, ze Wykonawca PIR zaoferowat System spétki PLUM i — w jego
przekonaniu - zgodnie z zatgczong ulotka informacyjng system jest bardzo ubogi i nie ma
wiekszosci wymagajacych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci.

Wskazat, ze wykonawca miat przedstawi¢ probke, ktéra powinna umozliwiac
zaprezentowanie danych wymaganych przez Zamawiajgcego na mapie z urzgdzenia, ktére
zostato dostarczone jako probka. Zgodnie z ulotkg systemu dane na mapie sg dostepne tylko
w aplikacji mobilnej, ktéra nie jest dostarczana przez firme PLUM, tyko HSI.

W opinii Odwotujgcego - zgodnie z trescig oferty podwykonawcg w zakresie dostawy
systemu jest spétka PLUM i to jej system czyli Webtel zostat zaoferowany.

Odwotujgcy w zwigzku z wyzej sformutowanym zarzutem zgtosit, co nastepuje:

Ad. a)

Brak w systemie funkcji obstugi rastrowych podktadéw mapowych z mozliwoscig
wysSwietlania wilasnych, zaimportowanych warstw w standardach plikéw GML, Shape.
Jedyna funkcjonalnosé zwigzana z mapami to mozliwo$¢é wyswietlania danych na mapie
udostepnionej przez serwis Google Maps. Potwierdzajg to scenariusze oceny pod wzgledem
map, ktérych nie przeszedt system.

Ad. c)

W tym zakresie system w ogdle nie posiada takiej funkcjonalnosci. Platforma webtel
nie obstuguje w ogdle odczytéow inkasenckich przy pomocy gtowicy telemetrycznej, spotka
PLUM nie posiada takiego rozwigzania. Zamawiajgcy posiada obecnie system inkasencki
odczytowy do starych licznikow radiowych i ma petng wiedze jak taki system dziata i wyglgda
poniewaz na co dzieh uzywajg go jego inkasenci, Zamawiajgcy swiadomie nie zweryfikowat
czy funkcjonalno$¢ tego systemu po wczytaniu danych z prébki jest w systemie Webtel.

Ad. 1)

System posiada powiadamiania w postaci SMS, co jest zaprezentowane na folderze.
Nie posiada powiadomierr PUSH.

Ad. o)
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W tym zakresie System w ogodle nie posiada takiej funkcjonalnosci. System Webtel to
system do odbierania danych z licznikow gazu i przesytania do systemu bilingowego w celu
wystawiana faktur dla duzych korporacji System ten nie ma takich funkcjonalnosci poniewaz
nie zostat do tego zaprojektowany aby analizowa¢ i udostepnia¢ dane dla mieszkahcow.

Ad. t)

System nie jest wyposazony w zadng takg funkcjonalno$¢ poniewaz tak jak w
przypadku systemu inkasenckiego platforma Webtel nie stuzy do zbierania danych
radiowych a jedynie dane przesylane za pomocg komunikacji GSM z urzadzeh
zamontowanych bezposrednio na gazomierzach i wodomierzach co znajduje
odzwierciedlenie w wszystkich realizowanych przez firme PLUM zamowieniach i opisie
produktu.

W zwigzku z tym — w przekonaniu Odwotujgcego - tres¢ oferty jest niezgodna z
treScig SIWZ i jako taka podlega odrzuceniu i dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze
Wykonawca PIR miat tego petng swiadomos¢ zatem oferujgc system niezgodny z SIWZ
prébowat zastrzec informacje na jego temat jako tajemnice przedsiebiorstwa, aby

uniemozliwi¢ weryfikacje jego funkcjonalnosci przez innych wykonawcéw.

Zarzucit, ze Wykonawca PIR miat petng swiadomos¢ faktu, ze oferowany przez niego
system nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ, a pomimo to odwiadczyt, ze system
spetnia wszystkie wymagania, a co za tym idzie przedstawit informacje wprowadzajgce w
bltad zamawiajgcego, ktére miaty istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwieniu, gdyz doprowadzity do wyboru
jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

W zakresie zarzutu podania nieprawdziwych informacji co do mozliwoéci dostarczenia
naktadki zwrécit uwage, ze w pidmie z dnia 7 wrzesnia 2020 r., w punkcie 10) Wykonawca
PIR oswiadczyt, ze: Dodatkowo Wykonawca informuje, iz naktadka, ktérg posiada jest
unikalnym rozwigzaniem technologicznym pozwalajgcym na wspoétprace z wodomierzami
réznych producentéw (co najmniej 3) np. Apator i w przypadku, gdyby Zamawiajgcy
zechciatby, aby wodomierze tego producenta byty instalowane razem z dostarczanymi
naktadkami to Wykonawca bez przeszkdéd bedzie mogt (na zyczenie Zamawiajgcego)

instalowa¢ ww. wodomierze.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Firma Apator posiada specyficzny sposdb montazu na swoim

wodomierzu modutu telemetrycznego z wykorzystaniem tzw. Pierscienia.
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Natomiast, sposob montazu oraz pierscien i wszystkie elementy potgczenia zostaty
opatentowane przez firme Apator Powogaz S.A. patentem ,Naktadki do zdalnego odczytu
wskazan wodomierza, numer zgtoszenia do Urzedu Patentowego Rzeczypospolitej Polskiej:
P.423042.".

W zwigzku z tym — zdaniem Odwotujgcego - tylko firma Apator lub upowazniona przez
firme Apator jednostka moze wykorzystaC¢ opatentowany sposéb potgczenia i stworzy¢ w
oparciu o patent modut telemetryczny mozliwy do potgczenia z wodomierzem, a zatem
nalezato uzna¢, ze Wykonawca PIR wprowadzit Zamawiajgcego w btad i nie posiada
modutéw telemetrycznych na wodomierz firmy Apator oraz nie posiada wodomierzy ktore sg
zgodne z wyspecyfikowanymi w SIWZ warunkami technicznymi wodomierzy.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2020 r. wykonawca Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, zwany dalej Przystepujgcym zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania.

Podobne stanowisko na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 12
listopada 2020 r. zaprezentowat Zamawiajgcy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia, zwanej dalej SIWZ, odwotania, oferty Przystepujgcego wraz z zatgczonymi
dokumentami, wniosku Odwotujgcego o udostepnienie dokumentéw z dnia 11 sierpnia 2020
r., pisma Zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2020 r. dotyczgcego dodatkowego wykazania
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa skierowanego do Przystepujgcego, odpowiedzi
Przystepujacego z dnia 7 wrzesnia 2020 r. na to wezwanie, pisma Zamawiajgcego z dnia 14
wrzesnia 2020 r. o udostepnieniu dokumentéw wraz z ich specyfikacjg, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2020 r. do ztozenia dokumentow w trybie przepisu art.26
ust.1 ustawy Pzp, pisma Przystepujgcego z dnia 7 wrzesnia 2020r. wraz z zatgczonymi
dokumentami, wezwania Zamawiajgcego z dnia 17 wrzesnia 2020 r. do udzielenia wyjadnien
w trybie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp, odpowiedzi Przystepujacego z dnia 22 wrze$nia
2020r. na powyzsze wezwanie wraz z zatgcznikami, zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 16 pazdziernika 2020r, zgtoszenia Przystepujacego z dnia 28
pazdziernika 2020 r. oraz jego odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 listopada 2020 r., jak

réwniez na podstawie ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalié.
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Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci, odnoszgc sie do zarzutu opisanego w pkt Il odwotania -
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.8 ust.3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
ujawnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawce PIR jako tajemnica przedsiebiorstwa

Izba uznata, go za spdzniony.

Wymaga zaznaczenia, ze lzba doszta do powyzszych wnioskédw na podstawie
dokonanych ustalen faktycznych.

Izba ustalita, zZe w dniu 7 sierpnia 2020 r. Przystepujgcy wraz z ofertg ztozyt
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dla wykazu oséb oraz wykazu zaméwien wraz z
referencjami, uzasadnienia do przedmiotowego zastrzezenia, formularza oceny wymagan
funkcjonalnych dodatkowych w zakresie loginu, hasta oraz adresu serwera wraz ze
scenariuszem tekstu dodatkowych funkcjonalnoéci, informacji w zakresie posiadanego
ubezpieczenia — OC, opinii banku, kart katalogowych.

Dalej, I1zba stwierdzita, ze Zamawiajgcy wyrazit pewne watpliwosci, co do powyzszego
zgtoszonego przez Przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w pismie z
dnia 25 sierpnia 2020 r., co w konsekwencji doprowadzito do przedstawienia przez tego
drugiego stanowiska w piSmie z dnia 7 wrzednia 2020 r. zezwalajgcego jedynie na
odtajnienie informacji z polisy OC oraz kart katalogowych.

Jednoczesnie w pismie tym Przystepujgcy podtrzymat decyzje o objeciu tajemnicg
przedsiebiorstwa pozostatych ww. wszystkich dokumentoéw, ktére zostaly wskazane w
uzasadnieniu o tajemnicy przedsiebiorstwa dla niniejszego postepowania.

W ocenie Izby — kluczowe znaczenie dla tego zarzutu ma jednak okolicznosé¢ ztozenia
przez Odwotujgcego na podstawie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 11 sierpnia 2020
r., wniosku do Zamawiajgcego o udostepnienie ponizszych dokumentéw: oferty wykonawcy
PIR wraz z zalgcznikami oraz z calg korespondencjg z zamawiajgcym w ramach
postepowania (np. wezwania zamawiajgcego, informacje o poprawieniu omytek, odpowiedzi
wykonawcy i inne sktadane pisma) powstatg do dnia udostepnienia dokumentow.

Izba ustalita przy tym, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 14 wrzednia 2020 r.
przekazanym Odwotujgcemu w dniu 15 wrzesnia 2020 r. poinformowat go, iz jest na etapie

badania oferty w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez czy
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oferta nie podlega wykluczeniu, a takze powiadomit o tym, ze Wykonawca — PIR zastrzegt
cze$c¢ informaciji jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie Izba dostrzegta, ze Zamawiajgcy zgodnie z pkt 17 cyt. pisma przekazat
Odwotujgcemu powyzszg Informacje Wykonawcy (Przystepujgcego) o zastrzezeniu
tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze opisane w pkt 21 tego pisma Wyjasnienia Wykonawcy
PIR Sp. z 0.0. w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wedtug zapatrywania Izby czynno$¢ udostepnienia akt postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest jedng z wielu czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w

toku prowadzonego przetargu publicznego.

Nie podlega kwestii, ze Odwotujacy w dniu 15 wrzesnia 2202 r. zapoznat sie
skutecznie z odmowg Zamawiajgcego udostepnienia mu wnioskowanych wszystkich
dokumentéw, ktérych ujawnienia domaga sie dopiero w chwili obecnej. Z odwiadczenia
Zamawiajgcego zawartego w powyzszym pismie z dnia 14 wrzesnia 2020 r. wynika z sposéb
nie budzacy zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy zakonczyt badanie zasadnosci
zastrzezenia przez Przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa i przyjat w tym wzgledzie
jego argumentacje wyrazong w pismie z dnia 7 wrzesnia 2020 r.

W zwigzku z powyzszym, Izba uznata za stuszne stanowisko Zamawiajgcego o
spbznieniu zgtoszonego zarzutu odwotania odnoszgcego sie do tajemnicy przedsigbiorstwa.

Stosownie do art.182 ust.3 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest réwna lub
przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannos$ci mozna byto
powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Biorgc pod uwage brzmienie powyzszego przepisu nalezato przyjaé, ze powyzszy
ustawowy termin do wniesienia odwofania w zakresie zgtoszonego zarzutu odwotania
uptyngt w dniu 25 wrzednia 2020 r., podczas gdy Odwotujgcy nie skorzystat ze Srodka
ochrony prawnej.

Niezaleznie od powyzszego, wymaga zauwazenia, ze Zamawiajgcy na posiedzeniu
przed Krajowg Izbg Odwotawczg uwzglednit czes¢ zarzutu nr 1 i nr 2 w zakresie odtajnienia
opinii bankowej, polisy OC oraz kart katalogowych.

26



W pozostatym zakresie Izba, po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego nie
doszukata sie rowniez w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1 i 3,
art.24 ust.1 pkt 12 i art.24 ust.1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp, art.89 ust.1 pkt 2, a takze art.91
ust.1 Pzp.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia Przystepujgcego z przetargu ze skutkiem
odrzucenia jego oferty z powodu podania nieprawdziwych informacji oraz niespetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz czy powinien odrzuci¢ jego oferty z powodu
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Nadto, Odwotujacy podjat sie proby wykazania, ze Przystepujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow, a
takze prébowat wykazaé, ze Przystepujagcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy lzba ustalita, ze Zamawiajgcy w
rozdziale V SIWZ - Warunki udziatu w postepowaniu w pkt 1 postanowit, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie podanym ponizej, tj.:

1.1. Wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie:

1.1.1 co najmniej jedno zamdwienie polegajgce na dostawie modutow
telemetrycznych wraz z systemem nadzoru telemetrycznego oraz komunikacjg z
urzgdzeniami telemetrycznymi poprzez sie¢ GSM lub poprzez nadajniki radiowe, dla co
najmniej 500 wodomierzy lub cieptomierzy.

1.1.2. co najmniej jedno zamowienie polegajgce na zaprojektowaniu i wdrozeniu
systemu telemetrycznego z elementami GIS, zwigzanego z przechowywaniem i
udostepnieniem danych przestrzennych o licznikach oraz danych pomiarowych z licznikow o
wartosci nie mniejszej niz 500 tys. brutto.

1.1.3. co najmniej jedno zamowienie polegajgce na zaprojektowaniu i wdrozeniu e-
ustug udostepniajgcych informacje publiczng i dostawie aplikacji mobilnej o wartoéci projektu
min. 500.000 zt brutto.
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Zamawiajgcy dopuscit, aby wymagania okred$lone w ppkt. 1.1.1, 1.1.2 oraz 1.1.3
zostaty spetnione poprzez wykazanie przez Wykonawce jednego kontraktu/zamodwienia
obejmujgcego zakresem wszystkie trzy wymagania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w rozdziale V - Warunki udziatu w
postepowaniu w punkcie 2 postanowit, ze zgodnie z art. 22a ustawy Pzp, Wykonawca moze
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, polegaé na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. Wykonawca, ktéry polega na
zdolnoéciach innych podmiotéw, musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, 2ze realizujac
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia. Zobowigzanie nalezy ztozy¢ w oryginale wraz z
ofertg. Zamawiajgcy zada dokumentéw, ktére okreslajg w szczegdlnosci:

2.1. zakres dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu;

2.2. sposdb wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia publicznego;

2.3. zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia
publicznego;

2.4. czy podmiot, na zdolnosciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Majac na uwadze powyzsze uregulowania SIWZ - zdaniem Izby — Odwotujacy nie
udowodnit przestanek z przepisu art.24 ust.1 pkt 16 i pkt 17 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajagcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wedlug Izby - twierdzenia Odwotujgcego opisane w pkt Ill.b. odwofania o
sfatszowaniu dokumentéw pochodzgcych od spoétki HSI nie zostaly poparte Zzadnymi

dowodami zastugujgcymi na uwzglednienie.
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Przede wszystkim nalezy wskazac, ze caty wywod Odwotujgcego o zmianie daty przy
podpisie elektronicznym ztozonym przez J. R. S. w zlozonym przez Przystepujgcego
zobowigzaniu spotki HSI i JEDZ tej spofki nie jest wiarygodny z nastepujgcych przyczyn.

Na stronie 10 odwotania Odwotujgcy podaje jako date widniejgcg przy podpisie jako
dzien 8 lipca 2020 r., podczas gdy data znajdujgca sie przy podpisie to 6 sierpnia 2020 r.

Izba staneta na stanowisku, ze zlozone przez Odwotujgcego dowody nr 1 i 2
potwierdzajg, co najwyzej potencjalng mozliwos¢ zmiany daty modyfikacji pliku, lecz nie
przesadzajg o tym, ze w tym konkretnym przypadku doszto do manipulacji ztozonej przy
podpisie daty.

Nadto, wymaga wskazania, ze Odwotujgcy za jedynie pewny sposdb sygnowania daty
dokonania podpisu elektronicznego traktuje podpis, ktéremu towarzyszy ustuga ,znacznika
czasu”, przy czy nie udowodnit, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow takiego
dodatkowego aktu starannosci przy sktadaniu dokumentow elektronicznych do weryfikacji
poprawnosci daty podpisania dokumentu.

W przekonaniu Izby - najwazniejszym argumentem podwazajgcym wnioskowanie
Odwotujgcego w tej materii jest fakt, Zze dokument elektroniczny wraz podpisem zostat
ztozony przez podmiot trzeci i Przystepujacy nie miat Zadnych podstaw zaréwno faktycznych,
jak i prawnych do jego kontestowania przy zachowaniu zwyktych aktéw starannoéci przy
tego rodzaju czynnosciach.

Ostatecznie, Izba dostrzegta, ze Odwotujacy nie odnidést sie w zaden sposéb do
dowoddw nr 1, 2, 3 zlozonych przez Przystepujgcego na okoliczno$é daty otrzymania
wiadomosci e-mail z zobowigzaniem podmiotu trzeciego oraz na okolicznos¢ oswiadczenia
w sprawie daty podpisania zobowigzania podmiotu trzeciego, jak roéwniez na okoliczno$é

daty podpisania zobowigzania podmiotu trzeciego.

Rozpoznajgc zarzut skierowany przeciwko dokumentom zlozonym przez
Przystepujgcego w zakresie tresci zobowigzania HSI wskazanego w pkt Ill.c. odwotania i w
zakresie podmiotu HSI udostepniajgcego potencjat opisanego w lll.d.(cztonek konsorcjum)
Izba uznata go za bezzasadny.

Izba przyjeta wyjadnienia Zamawiajgcego, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego HSI

zostato ztozone przez Przystepujgcego samowolnie bez wezwania przez Zamawiajgcego i to
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samo dotyczyto dwoch uzupetnionych pozycji 5 i 6, a takze oswiadczenie Zamawiajgcego, ze
udziat HSI nie byt badany pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nalezy wskazaé, ze w pkt 3 pisma z dnia 17 wrzednia 2020 r. Zamawiajgcy prosit o
wyjasnienie pozycji 3 i 4, a takze o uzupetnienie zatgcznika nr 5 o dokument/y, z ktérego

bedzie wprost wynikat zakres prac i kwota, w celu potwierdzenia spetnienia warunku.

Jednoczesnie Przystepujgcy na stronie 6 zd.1 swojego pisma z dnia 12 listopada
2020 r. wyjasnit, ze zobowigzanie HSI zostato ztozone jedynie z ostroznosci, wobec braku
pewnosci jak nalezy traktowa¢ wezwanie (czy jako wezwanie do wyjasnien, do uzupetnienia

dokumentéw, czy jednoczesnie do zmiany podmiotu trzeciego).

Biorgc zatem pod uwage powyzsze brzmienie wezwania Zamawiajgcego z dnia 17
wrzesnia 2020 r., jak rowniez jego wyjasnienia i powyzsze twierdzenia Przystepujacego, Izba
potraktowata ztozony przez Przystepujgcego nowy wykaz oraz dokumenty dotyczgce spotki
HSI, jako nadmiarowe i jako takie nie podlegajgce ocenie Zamawiajgcego w zakresie

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W konsekwenciji stwierdzenia powyzszych okolicznosci nalezato potraktowac zarzut w
tym zakresie za irrelewantny dla oceny zgodno$ci z prawem postepowania Zamawiajgcego

odnosnie badania spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Zupetnie kuriozalne — w ocenie Izby - jest stwierdzenie Odwotujgcego zawarte w pkt
lll.e. odwotania, w ktérym ten oswiadczyt, ze poniewaz oferta wykonawcy PIR podlega
odrzuceniu, nie stawia zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia spétki HSI. Jezeli Odwotujgcy nie formutuje
takiego zarzutu, to niejako sam naraza sie na mozliwos¢ nieuwzglednienia odwotania w
zakresie zarzutu niespetniania przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu,
wiasnie z powodu pominiecia tego zarzutu, w sytuacji gdyby Izba uznata za konieczne

wezwanie do poprawienia, uzupetnienia czy wyjasnienia dokumentéw podmiotowych.

Odnoszac sie do zarzutu wskazanego w pkt. V odwofania zgtoszonego w zakresie
potencjalu udostepnionego przez PLUM sp. z o0.0. Izba ustalita, ze wykonawca ten
oswiadczyt, ze odda do dyspozycji Przystepujgcego niezbedne zasoby takie jak wiedze,
doswiadczenie, zdolnos¢ techniczna i zawodowa, potencjat techniczny oraz technologiczny
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia, przez caty
okres realizacji zamowienia i w celu jego nalezytego wykonania. Sposéb udostepnienia w/w

zasobow wykonawcy przy wykonywaniu zamowienia to podwykonawstwo w realizaciji
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zamowienia, a takze konsultacje oraz doradztwo w zakresie realizowanym samodzielnie
przez wykonawce. Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt nas z wykonawcg to umowa o

wspotpracy (obejmujgca podwykonawstwo w realizacji zamowienia).

Jednoczesnie, Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy w formularzu JEDZ zadeklarowat
wiasnie podwykonawstwo PLUM sp. z 0.0.

Podobne oswiadczenie mozna znalez¢ w ztozonym przez Przystepujgcego pkt.4
zatgcznika nr 2 - oferta, gdzie ten oswiadczyt, ze przedmiot zamdwienia zrealizujemy z
pomocg podwykonawcow, ktérym powierzymy do wykonania: dostawe rozwigzan
sprzetowych, oprogramowania oraz doradztwo. Wskazano w tym punkcie PLUM sp. z o.0.

Dodatkowo, Izba ustalita, ze w formularzu JEDZ Przystepujgcy na pytanie czy
wykonawca polega na zdolnoéci innych podmiotéw w celu spetnienia kryteriéw kwalifikaciji
okreslonych ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteridow i zasad okreslonych ponizej w
czesci V? udzielit odpowiedzi twierdzgce;j.

Powyzszy stan faktyczny potwierdza mozliwos¢ skorzystania przez Przystepujgcego z
przepisu art. 22a ust.1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Przy czym stosownie do ust.2 powotanego wyzej przepisu prawa wykonawca, ktory
polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w
szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji

niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia.

W ocenie lIzby - przedtozone przez Przystepujgcego powyzsze zobowigzanie
podmiotu trzeciego wraz z okreslonym w ofercie zakresem podwykonawstwa podmiotu
trzeciego spetnia powyzsze wymagania ustawowe i stanowi dowdd, ze bedzie on
dysponowat potencjatem PLUM sp. z o.0. w zakresie dostawy rozwigzan sprzetowych,

oprogramowania oraz doradztwa.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut, ze zatgczone dokumenty tj. zaswiadczenie z ZUS

pochodzi z dnia 3 kwietnia 2020 r., a zaswiadczenie z US z dnia 2 kwietnia 2020 r., podczas
31



gdy termin sktadania ofert byt 7 sierpnia 2020 r., bowiem z akt sprawy wynika, Zze
zaswiadczenie z ZUS zostato wydane w dniu 12 maja 2020 r., a zaswiadczenie z US zostato
wydane w dniu 29 maja 2020 r., a wiec nie wczeéniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu

sktadania ofert.

Rozpoznajgc zarzut opisany w pkt IV odwofania dotyczacy niespetniania warunku w
zakresie zdolnosci finansowej Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 1.3. rozdziatu V SIWZ -
Warunki udziatu w postepowaniu postanowit, Ze wykonawca wykaze, ze posiada srodKi
finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w kwocie nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt., zas w pkt
2.10. w rozdziale VII SIWZ Wykaz oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia postanowit, Ze
Zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia, wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzieh ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw: informacji banku
lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosé posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy, w okresie nie wczedniejszym niz

1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert.

W ocenie Izby — przedtozona przez Przystepujgcego promesa kredytowa nr 634
wystawiona w dniu 7 wrzesnia 2020 r. potwierdza jego zdolnosé kredytowg w kwocie
przewyzszajgcej warto$¢ wymagang postanowieniami SIWZ.

Izba stwierdzita przy tym, ze Zamawiajgcy w SIWZ w Zaden sposéb nie zgdat od

wykonawcow wykazania sie posiadaniem bezwarunkowej zdolnosci kredytowe;j.

W dalszej kolejnosci w odniesieniu do zarzutu uzyskania certyfikatu wskazanego w
pkt VI odwotania po terminie sktadania ofert |zba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 1.4.
rozdziatu V SIWZ - Warunki udziatu w postepowaniu postanowit, ze wykonawca wykaze, ze
posiada aktualny certyfikat zgodnosci wdrozonego systemu zarzgdzania bezpieczehAstwem
informacji z wymaganiami PN-ISO/IEC 27001:2017 oraz wymaganiami PN-ISO/IEC
27018:2017, obejmujgcymi bezpieczenstwo przetwarzania danych osobowych w chmurach
obliczeniowych.

W opinii Izby - zaréwno sam certyfikat NR 487270, jak i o$wiadczenie Jednostki

certyfikujgcej z dnia 21 wrzesnia 2020 r. potwierdzajg aktualno$é certyfikatu zgodnosci

systemu zarzgdzania bezpieczenstwem informacji z wymaganiami powyzszych norm.
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Za catkowicie nieudowodniony Izba uznata zarzut opisany w pkt VII odwotania w
zakresie niezgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie pieciu funkcjonalnosci
systemu, o ktérych mowa w zatgczniku nr 3 do opisu przedmiotu zamoéwienia (pkt 2 —
Gtéwne funkcjonalnosci systemu, lit. a, ¢, |, o, t).

Odwotujacy nie przedstawit I1zbie ulotki z systemu danych na mapie na ktérg powotat

sie w odwotaniu.

Natomiast I1zba oparta sie na wnioskach zawartych na stronie 10 i 11 podsumowania
opinii z dnia 10 listopada 2020 r. w sprawie posiadanych funkcjonalnosci platformy eWebTEL
jako dokumentu prywatnego potwierdzajacych posiadane funkcjonalnosci zgodne =z
powotanymi wyzej postanowieniami SIWZ.

Jednoczesnie, lzba postanowita oddali¢ dowdd z zawiadomienia o wyborze oferty z
dnia 29 maja 2020 r. jako nieodnoszacy sie do przedmiotowej sprawy, bowiem dotyczy
innego przetargu.

W zwigzku z powyzszym Izba nie znalazta dostatecznych podstaw do przyjecia
koniecznosci zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut wskazany w pkt VIII odwotania dotyczacy podania
przez Przystepujacego nieprawdziwych informacji co do mozliwosci dostarczenia naktadki.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze oswiadczenie Przystepujgcego z jego pisma z dnia 7
wrzednia 2020 r., na ktére powotuje sie Odwotujgcy jedynie przyktadowo wskazuje
producenta wodomierza Apator, co nie oznacza nie moze mie¢ zastosowania naktadka
telemetryczna podwykonawcy PLUM sp. z 0.0., ktéry ma réwniez opatentowane rozwigzanie
techniczne objete patentem: EP16461516.3.

Wobec tego powyzszy zarzut jako niewykazujgcy przestanek z art.24 ust.1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp, nalezato uznac za chybiony.

Ostatecznie, konsekwencjg powyzszej argumentacji przyjetej przez Izbe musi by¢
uznanie, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.91 ust.1 ustawy Pzp jest
bezzasadny.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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