Sygn. akt: KIO 3120/20

WYROK
z dnia 17 grudnia 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
PrzewodniczacyKlaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 listopada 2020 roku przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (02-326)w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Okregowe Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni (81-213)
przy udziale wykonawcy NetLand Sp. z o.0. z siedzibg w Olsztynie (10-683) zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow:
a.zaniechanie odtajnienia ztozonych przez wykonawce NetLand Sp. z 0.0. z siedzibgw Olsztynie (10-683): wykazu
ustug, referencji oraz wykazu oséb, a takze wyjasnien sposobu obliczenia ceny,
b.zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy NetLand Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie (10-683) ktéry nie ztozyt
wyjasnien ceny, z ktérych wynika, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
2.zaniechania wezwania wykonawcy NetLand Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie(10-683) do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. zobowigzania do udostepnienia zasobdw przez
Globe Of Things Sp. z o.0.
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i
oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy NetLand Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie (10-683) na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz.U.z
2019r. poz. 1843); w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
sztami postepowania obcigza zamawiajgcego Okregowe Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z o.0. z siedzibg
w Gdyni (81-213) i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 z4 (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Orange Polska S.A z siedzibg w Warszawie (02-326) tytutem wpisu od
odwotania,
3.2.zasgdza od zamawiajgcego Okregowego Przedsigbiorstwa Energetyki Cieplnej Sp. z o.0. z siedzibg w Gdyni
(81-213) na rzecz wykonawcy Orange Polska S.A
z siedzibg w Warszawie (02-326) kwote 18 600, 00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .........cccoviieininnnenn

Uzasadnienie
W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Okregowe Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z Gdyni (dalej ,zamawiajgcy”’) na
»Ustuge zdalnego odczytu uktadéw pomiarowo - rozliczeniowych” wykonawca Orange Polska S.A. z Warszawy wniost
odwotanie na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netland Sp. z o.0.
(dalej ,Netland") oraz zaniechanie udostepnienia informacji, ktére nie zostaly prawidiowo zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy Netland z postepowania
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp”]:
1.art. 7 ust. 1w zw. z art. 8 ust. 1 art. 8 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia nastgpujacych dokumentow i
os$wiadczen ztozonych w postepowaniu przez Netland:
vykaz ustug, referencje oraz wykazu oséb, a w konsekwencji cata korespondencja w zakresie powyzszych dokumentéw
pomimo, iz wykonawca ten w terminie okreslonym w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie wykazat, ze stanowig one tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a niezaleznie od powyzszego, ztozone w
pozniejszym terminie wyjasnienia nie potwierdzaja, Ze wskazane wyzej dokumenty i oSwiadczenia stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,
vyjasnienia sposobu obliczenia ceny pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat, ze dokument ten stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
2.art. 90 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Netland, ktory nie ztozyt wyjasnien ceny, z ktérych
wynika, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
3.art. 24 ust. 1 pkt 16), poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na wprowadzenie
zamawiajgcego w btad, przez tego wykonawce, w wyniku razgcego niedbalstwa przy przedstawieniu informaciji o
spetnianiu warunkéw zaméwienia
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,
4.art. 24 ust. 1 pkt 17) poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na przedstawienie w wyniku
niedbalstwa informacji wprowadzajgcych zamawiajacego
w btad, mogacych miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, co do
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce Netland,
5.ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutéw nr 3 i 4, art. 26 ust. 3,
poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu tj. zobowigzania Globe of Things (dalej ,Globe”) oraz wykazu ustug, a takze dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, a jesli wykonawca Netland juz byt wzywany do uzupetnienia w
zakresie ustug zrealizowanych przez Globe (wykaz, zobowigzanie) i dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte



wykonanie,

6.w przypadku, gdy wykonawca Netland nie wskazat Zadnej innej ustugi jako potwierdzajgcej spetianie przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu i byt wzywany do uzupetnienia wykazu ustug i dokumentéw potwierdzajacych
ich nalezyte wykonanie w odniesieniu do doswiadczenia udostepnionego przez Globe (w przypadku braku
mozliwosci uwzglednienia zarzutu nr 5 przez Krajowg lzbe Odwotawczg), art. 24 ust 1 pkt 12), poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na to, ze nie wykazat, ze spetnia warunki udzialu w
postepowaniu,

T.art. 22a ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu, tj. zobowigzania do udostepnienia zasobdéw przez Globe pomimo, iz ztozone wraz z ofertg
zobowigzanie do udostepnienia zasobow nie potwierdza, ze zasoby te zostaty w sposob skuteczny udostepnione,

z uwagi na to, ze nie wynika

Z niego, ze Globe zrealizuje wszystkie ustugi niezbedne do udostepnienia zdolnosci,
a w konsekwencji, ze wykonawca Netland nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2.udostepnienia dokumentéw i o$wiadczen ziozonych przez Netland, tj.: wykazu ustug, referencji (dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug wskazanych

w wykazie), wykazu osob oraz korespondencji dotyczacej tych dokumentéw,

3.udostepnienia wyjasnien sposobu obliczenia ceny ziozonych przez Netland wraz z catg dotyczacg ich
korespondencja,

4.odrzucenia oferty Netland z uwagi na ztozenie wyjasnien, z ktérych nie wynikato, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,

5.wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w btgd na skutek razgcego niedbalstwa
przy podawaniu informacji o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i moggcych mie¢ wptyw na czynnosci
podejmowane przez zamawiajgcego,

6.wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

7.wezwania do uzupetienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. wykazu
ustug, dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, w przypadku, jesli zaden z zarzutdbw mogacych
skutkowac¢ odrzuceniem oferty nie potwierdzi sie,

8.wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, fj.
zobowigzania do udostepnienia zasobéw przez Globe,

w przypadKu, jesli zaden z zarzutéw mogacych skutkowa¢ odrzuceniem oferty nie potwierdzi sie.

Odwotujacy wskazat, ze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci SIWZ Rozdziat 12.10, w
ktérym zamawiajgcy zastrzegt, ze ,oferty sktadane w postepowaniu o zamoéwienie publiczne sg jawne i podlegaja
udostepnieniu od chwili ich otwarcia, z wyjatkiem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jesli Wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert zastrzegt, ze
nie mogg one by¢ udostepniane oraz wykazat, zatgczajgc stosowne wyjasnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa".

W ocenie odwotujgcego zastrzezenie informacji w wykazie ustug dokonane przez Netland nie mogto by¢
skuteczne, poniewaz:

1.zostato dokonane po terminie zawitym okreSlonym w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,

2.nie zostato wykazane, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z wymaganiem okreslonym w
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze do oferty nie zostato zalgczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wykazu ustug, dowodow potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie oraz wykazu oséb, a skoro tak, to niezaleznie od tego,
czy informacje te mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, czy i w jaki sposéb chronit je wykonawca Netland, nie mogg
zostac¢ wytgczone spod zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zwrocit uwage, ze przedstawione po terminie uzasadnienie utajnienia tych dokumentow (w piSmie Netland z
09.10.2020 r.) nie spetnia wymogoéw ,wykazania", ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do tego, ze ,Informacje przedstawione w wykazie ustug oraz 0oséb bez watpienia majg charakter
organizacyjny, techniczny oraz technologiczny” odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie nawet nie rozroznia rodzajoéw
utajnianych informacji oraz ocenit, ze wykaz oséb nie moze stanowi¢ informacji technicznej, ani technologicznej, bo nie
wigze sie
z metodami wytwarzania ustug.

W ocenie odwotujgcego, cho¢ niektore informacje w wykazie ustug mogg mie¢ taki charakter to na przyktad juz
data wykonania, czy same liczby urzadzen nie sg informacjg techniczna, czy technologiczng, stad mozna mie¢
watpliwos¢, czy majg one charakter techniczny technologiczny i organizacyjny.

Podniést (w odniesieniu do: ,Opisujg one w precyzyjny sposob szczegdty realizacji kontraktu, ktory jest z zasady
objety jest tajemnicq przedsigbiorstwa’), ze zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu, przynajmniej w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu nie
wymagat przedstawienia zadnej koncepciji technicznej realizacji zamowienia. Uzupeinit, ze jesli stwierdzenie ma odnosi¢
sie do juz zrealizowanego kontraktu, to podobnie nie kazda z informacji w wykazie ustug odnosi sie do szczegotéw
realizacji kontraktu, jak np. data wykonania zamowienia, czy sama ilo§¢ urzadzen.

Zwrécit uwage (w odniesieniu do:,/nformacje ujawnione w ww. dokumentach sg poufne, nigdy nie zostaty
upublicznione przez Wykonawce, Nie zostaty nigdy opublikowane na stronie internetowej Wykonawcy, w jakichkolwiek
broszurach informacyjnych, materiatach reklamowych’), ze przepisy Pzp odwotujg sie, jesli chodzi o tajemnice
przedsiebiorstwa do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Stwierdzit, ze nie wystarczy samo nieujawnienie
informacji, nie moze ona by¢ fatwo dostepna dla oséb zajmujgcych sie danego rodzaju informacjami, do czego
uzasadnienie sie w ogdle nie odnosi.

W ocenie odwolujgcego w zaden sposéb nie zostaly wykazane negatywne skutki ujawnienia informacji, nie
wspominajgc juz o zroéznicowaniu skutkéw z uwagi na to, ze zastrzezone zostaty rézne informacje (w odniesieniu do:
.Zgodnie z politykg poufno$ci Wykonawcy, informacje handlowe, organizacyjne, techniczne, okre$lajgce know-how"
Wykonawcy stanowig Scista tajemnice przedsigbiorstwa, a ujawnienie ich moze wptyngC negatywnie na dziatalno$c
Wykonawcy”.

W skazat (w odniesieniu do: ,Wykonawca wyjasnia rowniez, iz podjat dziatania niezbedne, do zachowania poufnosci
informacji zawartych w wyzej wymienionych dokumentach. Dziatania te polegaja na stosowaniu sie do wcze$niej
ustalonych wewnetrznych procedur dotyczgcych obiegu informacji, zgodnie z ktérymi dostep do danych podlegajgcych



niniejszemu zastrzezeniu .majg wytgcznie osoby odpowiedzialne za proces oferfowania"), ze nawet w tym ogoélnym opisie
nie zostaly wyczerpane przestanki wynikajgce z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Podniost, Ze dziatania
zmierzajgce do zachowania informacji w tajemnicy muszg by¢ nie tylko podjete, ale podjete z zachowaniem ,nalezytej
staranno$ci”. Uzupeinit, ze Netland powoluje sie na procedury, ale nie wymienia nawet z tytutu regulaminéw, polityk, czy
innych dokumentow, ktére by te procedury wprowadzaty, nie wspominajgc o zatgczeniu przynajmniej wyciagu z ich tresci.

Stwierdzit, ze podobnie przedstawia sie kwestia zobowigzania pracownikbw do zachowania poufnosci, te
twierdzenia réwniez opierajg sie na oSwiadczeniu wykonawcy i nie sg poparte zadnymi dowodami.

Uznat, ze skoro dokumenty nie zostaty skutecznie utajnione powinna zosta¢ uzupetniona rowniez cata dotyczgca
nich korespondencja.

Odwotujacy o$wiadczyt, ze nie kwestionuje praktyki polegajacej na mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien sposobu obliczenia ceny pod warunkiem wykazania, ze wyjasnienia takie zawierajag tajemnice
przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcego wymogowi takiemu nie sprostat Netland, poniewaz
w wyjasnieniach sposobu obliczenia ceny znalazta sie jedynie nastepujgca informacja:
~Ja nizej podpisany A. P., dziatajgc w imieniu i na rzecz Netland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, dziatajgc na
podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych zastrzegamy dalszg cze$¢ pisma, w ktorej zawarte sg
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. nr 153, poz. 1503 ze zm.) w zwigzku

Z czym nie moga)" one by¢ ujawniane oraz nie mogg by¢ udostepniane podmiotom trzecim.

Ponadto o$wiadczam, iz:

1.Utajnione przez naszag firme informacje techniczne, technologiczne, handlowe, organizacyjne nie sg powszechnie
dostepne tzn. nie sg publikowane w materiatach drukowanych badZz w Internecie, w zwigzku z tym stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz, U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z p6zn. zm.)

2.Utajnienie tych danych nie ma na celu utrudnienia uczciwej konkurencji

w przedmiotowym zamowieniu publicznym oraz nie dotyczy informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r, Prawo zamdwien publicznych [Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.].”

W ocenie odwotujgcego oswiadczenie to jest wadliwe, poniewaz:

sjest to jedynie oSwiadczenie bez elementu ,wykazania”, zawiera jedynie informacije
o tym, ze informacje w wyjasnieniach ceny stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
sjiedyne szczatkowe elementy wyjasniajgce, z jakiego powodu te wyjasnienia zawierajg informacje stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa znajdujg sie w punkcie, z ktérego wynika, ze ,utajnione przez naszg firme informacje
techniczne, technologiczne, handlowe, organizacyjne nie sq powszechnie dostgpne tzn. nie sg publikowane w
materiatach drukowanych, badz w Internecie, w zwigzku z tym stanowig tajemnice przedsiebiorstwa" — opis ten
wprost wskazuje, ze nie zostaly spetnione wzgledem nich wszystkie przestanki, przede wszystkim nie zostaty
opisane zadne dziatania, ktére podjgt wykonawca Netland z nalezyta staranno$cia, aby ochroni¢ te informacje, ani
jakie informacje podlegajg konkretnie utajnieniu i z jakiego powodu kwalifikujg sie one do kategorii informaciji, ktére
moga zosta¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze skorzystanie z podwykonawcy samo w sobie nie jest tajemnicg przedsigbiorstwa
(zwlaszcza, ze taka informacja moze znajdowac sie Formularzu Oferty, czy JEDZ), cho¢ szczegbtowe koszty jego
udziatu mogg juz by¢ takg informacja, podobnie jak oferta od dostawcy sprzetu, jesli do wyjasnien zostaty zatgczone
jakiekolwiek dowody.

W ocenie odwolujgcego nie jest tez mozliwe, aby w wyjasnieniach cata tre§¢ od pierwszego do ostatniego zdania
stanowita tajemnice przedsigbiorstwa.

Podsumowat, Zze o$wiadczenia we wstgpie wyjasnien ceny zitozonych przez Netland nawet przy przyjeciu
maksymalnie szerokiej definicji wykazania, ze informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nie sposob uzna¢ za
wystarczajgce.

Zajat stanowisko, ze niedopuszczalne i nieskuteczne jest skierowane przez zamawiajgcego do Netland wezwanie
do tego, aby potwierdzit, ze informacje w wyjasnieniach ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zwlaszcza, ze
Netaland w miedzyczasie sktadat wyja$nienia bez odpowiedniego uzasadnienia tajemnicy wyja$nienia dwukrotnie.

Uznat, ze skoro dokumenty te nie zostaty skutecznie utajnione to powinna zosta¢ udostepniona réwniez cata
dotyczaca ich korespondencja.

Podniést, ze w pismie z 30 wrzes$nia 2020 r. sam zamawiajacy stwierdzit, ze uzasadnienie tajemnicy w pismach
dotyczacych wyjasnienia ceny nie spetnia wymogow
z art. 8 ust. 3 Pzp, a nastepnie z 17 listopada 2020 r. wycofat sie z tego stanowiska cho¢ brak w miedzyczasie
korespondencji migdzy zamawiajgcym a Netland — takie postepowanie narusza zaréwno zasade uczciwej konkurenciji,
przejrzystosci, jak i jawnosci.

W odniesieniu do naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odwolujgcy ocenit, ze na podstawie dostepnej mu
dokumentacji postepowania mozliwe jest ustalenie, ze zfozone przez Netland wyjasnienia ceny nie potwierdzaty, ze cena
oferty nie jest razgco niska, co samo w sobie stanowi przestanke odrzucenia oferty z uwagi na to, ze to na wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem odwotujgcego w oparciu o ztozone wyjasnienia zamawiajgcy nie mogt uznac, ze cena nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, poniewaz:

enie byty potwierdzone dowodami, a bez tych dowodéw zamawiajacy nie mégt oceni¢, czy cena oferty jest razgco
niska (brak jakichkolwiek zatgcznikéw do pierwszej odpowiedzi Netland),
sjesli dowody bylyby w pierwotnych wyjasnieniach, to zamawiajgcy nie dokonywatby kolejnego wezwania w pismie z
wrzes$nia 2020 r., w ktérym zwrocit sie z zadaniem:
W odpowiedzi na pismo Panstwa z dnia 19.08.2020 r. Zamawiajgcy wzywa na podstawie przepisu art 90 ust. 1a pkt 1) w
zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych do ztoZenia uzupetniajgcych wyjasnien, w tym ztoZenia
dowodow;, dotyczgcych wyliczenia elementdéw ceny oferty, w odniesieniu do punktéw pisma Paristwa”

Odwotujacy uznat, ze o ile mozna uzna¢ uzupetiajgce wyjasnienia za dopuszczalne, jako doprecyzowanie tresci
znajdujacej sie w pierwszym dokumencie, o tyle nie mozna uznaé, ze dopuszczalne jest skladanie dowodéw na kolejne
wezwanie — dowody potwierdzajgce tezy z pierwszych wyjasnien powinny byly znalezé sie przy pierwszych
wyjasnieniach, a to o co mogtby zwréci¢ sie zamawiajgcy to wyjasnienie tresci juz ztozonych dowoddw, jesli miatby co do
nich watpliwosci albo bytyby one dla niego niezrozumiate.

Podniést, ze sktadanie nowych dowodoéw oznaczatoby wyja$nianie ceny od nowa, a nie udzielanie dodatkowych
informaciji do juz ztozonych wyja$nien, co nie jest dopuszczalne
w Swietle ustawy Pzp.

Uzupehit, ze dowody dla wyjasnien w przedmiotowym postepowaniu sg o tyle istotne, ze wigzg sie miedzy innymi



z kwestiami zakupu sprzetu, ktdéry w przedmiotowym postepowaniu stanowit istotng czes¢ kosztow oraz ewentualnego
udziatu podwykonawcéw w realizacji zamoéwienia oraz, ze kwestia podwykonawcow jest drugim argumentem, ktory
przemawia za tym, ze pierwsze wyjasnienia byty niekompletne — zgodnie z treScig wezwania do wyjasnienia ceny
wykonawca Netland miat wyjasni¢ migdzy innymi koszty zwigzane z udziatem podwykonawcow, jednakze w tym samym
pismie, w ktérym zamawiajgcy wzywa wykonawce Netland do ztozenia uzupetniajacych wyjasnien ceny z 2 wrzesnia 2020
r. zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienie, czy w zakresie transmisji danych bedzie korzystat z operatora jako
podwykonawcy, czy tez sam jest przedsiebiorcg komunikacyjnym, co prowadzi do wniosku, ze jesliby podwykonawstwo
byto uwzglednione w pierwotnych wyjasnieniach i bytyby one kompletne, to pytanie zamawiajgcego nie bytoby konieczne,
lub zostatoby w inny sposéb sformutowane, jesli natomiast w pierwotnych wyjasnieniach nie byla podana kwestia
podwykonawstwa w zakresie transmisji danych, to nie mogto to zosta¢ uzupetnione w kolejnych wyjasnieniach, bo
oznaczatoby nie doprecyzowywanie juz ztozonych wyjasnien, lecz wyjasnianie ceny na nowo — wigzaloby sie to z
koniecznoscig uwzglednienia podwykonawstwa w zakresie transmisji danych w sposobie kalkulacji ceny, ktéry, na co
wskazuje tre$¢ wezwania z 2 wrzesnia 2020 r., pierwotnie nie zostat uwzgledniony.

W odniesieniu do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy Pzp odwolujgcy stwierdzit, ze obydwie przestanki
zachodzg wzgledem wykonawcy Netland, poniewaz:

sjiesli chodzi o zdolno$¢ techniczng i zawodowg wykonawca Netland powotat sie na zasoby podmiotu Globe (w
zobowigzaniu podmiot oSwiadcza, ze udostepnia doswiadczenie zdobyte w realizacji zadania ,polegajgcego na
wdrozeniu systemu zdalnego odczytu oraz $wiadczeniu ustugi zdalnego odczytu, obejmujgcej ponad 1000 urzadzen

z czego ponad 500 to cieptomierze, realizowanego na rzecz podmiotu

z branzy ciepfowniczej, tj. Celsium Sp. z o.0., ul. 11 Listopada 7, 26- 110 Skarzysko -Kamiennd) — odwotujacy
nie ma wiedzy na temat tego, jakiego zadania dotyczy wskazana ustuga, jednak spotka Celsium na swojej stronie
internetowej w zakladce ,Dla Dostawcy’ zamieszcza informacje o zamowieniach juz rozstrzygnietych,
ogtoszonych i uniewaznionych i ze wskazanych tam projektéw jedno zamowienie swoim przedmiotem jest
zblizone do zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu — ,Wykonanie telemetrii uktadéw pomiarowych dla
systemu cieptowniczego w Grojcu’.

Stwierdzit, ze zadanie to nie odpowiada opisowi warunku udziatu w postepowaniu,

a takze opisowi wskazanemu w zobowigzaniu, poniewaz:
esystem obejmowat 139 licznikbw ciepta juz zainstalowanych, 38 nowych licznikéw ciepta, 87 wodomierzy wody
uzupetniajgcej, 42 wodomierzy wody zimnej, a zatem tgcznie 306 urzadzen, w tym jedynie 177 cieptomierzy,
ezamowienie zostato udzielone wykonawcy Landis+Gyr Sp. z 0.0. i jest ono $wiadczone poprzez chmure obliczeniowg

Globe, wobec czego nie jest mozliwe twierdzenie, ze Globe sam to zamoéwienie wykonat; Globe jest jedynie

podwykonawcag w ustudze zdalnego odczytu (nie $wiadczy samej transmisji danych), dane sg przekazywane do

rozwigzania chmurowego Globe, nazwanego GlobeOMS.
Dowdd: informacije ze strony spotki Celsium Sp. z o0.0., SIWZ oraz informacja o wyborze oferty Landis+Gyr Sp. z o.0.
(postepowanie nr 23, SIWZ z 24.03.2016 r.)

Uzupehit, ze na to, ze doswiadczenie odnosi sie do wykorzystania rozwigzania GlobeOMS wskazuje posrednio
tre§¢ wezwania zamawiajgcego do wyjasnienia wykazu oséb z 19 pazdziernika 2020 r.

Co do Celsium Sp. z o.0. stwierdzit, ze na przestrzeni kilku ostatnich lat mogto przyby¢ w Gréjcu okoto 20 do 30
weztdw wiec dalej liczba nie przekracza 200 cieptomierzy.

Podsumowal, ze wykonawca Netland wykazat sie razgcym niedbalstwem, powotujac sie na doswiadczenie Globe,
nie weryfikujgc tego, jaki jest zakres prac w rzeczywistosci wykonanych przez Globe, co —wedle odwotujagcego — ma tym
bardziej razgcy charakter, ze spétki Netland i Globe sg ze sobg powigzane (relacja miedzy Netland i Globe ma charakter
finansowy — jedynym wspdélnikiem spotki Globe jest Netland, a takze osobowo, poprzez osobe Prezesa Zarzadu, ktérym
zarowno w Netland, jak i Globe jest A. P., a nawet majg ten sam adres siedziby ul. Wiadystawa Trylinskiego 16 w
Olsztynie).

Uznal, ze w takich okoliczno$ciach ustalenie zakresu rzeczywistych prac wykonanych przez Globe na rzecz
Celsium wymagato jedynie zwyktej starannosci, a nie szczegdlnej starannosci.

Stwierdzit, ze nawet gdyby przyja¢, ze nie ma mozliwosci pozyskania informacji od Globe (co nalezy w
okolicznosciach sprawy uzna¢ za nieprawdopodobne) to wykonawca Netland powinien byt sie zwréci¢ do odbiorcy
Celsium Sp. z 0.0. 0 uzyskanie przedmiotowych informaciji.

Wskazat, ze czynno$ci wykonawcy powinny byé oceniane przez pryzmat nalezytej starannosci, ktéry to miernik
staranno$ci podlega podwyzszeniu na podstawie art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego; w przypadku podmiotu prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg nalezytg staranno$¢ okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, co
nalezy odnies¢ takze do podmiotu ubiegajacego sie o zamowienie publiczne (art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art.
14 ust. 1 ustawy Pzp).

Wskazat, ze wykonawca sktadajgcy oswiadczenia i dokumenty jest obowigzany co najmniej upewni¢ sie, ze nie
zawierajg one informaciji nieprawdziwych, ztozenie oSwiadczen
i dokumentéw zawierajgcych informacje nieprawdziwe w odniesieniu do profesjonalisty nalezy zakwalifikowa¢ jako razgce
niedbalstwo, zwtaszcza, ze w okolicznosciach sprawy dla wykonawcy Netland uzyskanie tych informaciji byto szczegélnie
utatwione.

Podsumowat, ze wykonawca Netland na skutek razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego, przedstawiajgc
informacje, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

a jednoczesnie na skutek niedbalstwa (razgcego) przedstawit informacje moggce wprowadza¢ w bigd zamawiajgcego
mogace mie¢ wptyw na czynno$ci podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, poniewaz za takie informacje
nalezy uzna¢ informacje na temat spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Uzupehnit, ze zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce na skutek podania informacji wprowadzajacych w
btad, chociazby spetniat warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze doSwiadczenie udostepnione przez Globe nie jest wystarczajgce do wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, stad jesli wykonawca Netland nie przedstawit w wykazie ustug zadnej innej
ustugi, zamawiajgcy winien wezwac¢ do uzupetnienia wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie ustug wykonanymi przez Netland lub Globe na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp; jesli wykonawca Netland byt
juz wzywany do uzupeinienia wykazu ustug oraz referencji
w zakresie doswiadczenia wykazanego przez Globe i nie posiada wlasnego do$wiadczenia potwierdzajgcego spetnianie
warunkéw udziatu, to zamawiajgcy powinien byt wykluczyé
z postepowania wykonawce Netland, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w odniesieniu do doswiadczenia.

W odniesieniu do naruszenia art. 22a ust. 4 ustawy Pzp odwolujgcy wskazat, ze aby zasoby zostaty w sposob
skuteczny udostepnione podmiot udostepniajgcy musi wykonaé¢ ustugi, ktére odpowiadajg udostepnianym ustugom.

Podniést, ze udostepnienie zasobow przez Globe jest nieskuteczne i wymaga wezwania do uzupetnienia,



poniewaz Globe udostepnia zasoby w postaci doSwiadczenia: ,polegajgcego na wdrozeniu systemu zdalnego odczytu
oraz $wadczeniu ustugi zdalnego odczytu, obejmujgcej ponad 1000 urzgdzeni z czego ponad 500 to cieptomierze,
realizowanego na rzecz podmiotu z branzy cieptowniczej, tj. Celsium Sp. z o.o., ul. 11 Listopada 7, 26-110 Skarzysko -
Kamienna”, z czego wynika, ze udostepnienie dotyczy ustug: wdrozenia systemu zdalnego odczytu i $wiadczenia ustugi
zdalnego odczytu, a z treSci zobowigzania wynika zakres podwykonawstwa Globe: ,podwykonawstwo w zakresie dostawy
licencji systemu zdatnego odczytu, nadzoru w projekcie oraz wspierania procesu wdrozZenia systemu zdalnego odczytu".

Ocenit, ze z zakresu prac wynika, ze Globe nie bedzie $wiadczyt ustugi zdalnego odczytu, nie wdrozy systemu
zdalnego odczytu, a jedynie dostarczy dla tego systemu licencje, bedzie wykonywat ogodlnie okreslony nadzér i wspierat
proces wdrozenia systemu zdalnego odczytu.

Podniost, ze taki zakres udziatu Globe w realizacji zamowienia nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy do przekazania
do$wiadczenia, o ktérym mowa w zobowigzaniu stad zamawiajgcy winien wezwaé¢ wykonawce do uzupetnienia
prawidtowego zobowigzania.

Stwierdzit, ze jest to tym bardziej istotne w kontek$cie zarzutu nr 2 — zgodnie
z wezwaniem do wyjasnienia ceny wykonawca Netland powinien byt przedstawi¢ informacje
o podwykonawcach i kosztach zwigzanych z realizacjg zaméwienia przy ich udziale; jesli pierwotne wyjasnienia
przewidywaty odpowiedni zakres prac Globe, to na skutek tresci samych wyjasnien ceny zamawiajgcy winien byt podjgé
decyzje o uzupetnieniu zobowigzania Globe, gdyz tres¢ pierwotnych wyjasnien ceny wskazywataby na niewtasciwy zakres
podwykonawstwa w zobowigzaniu do udostepniania zasobdw ztozonym przez Globe, jesli zas w pierwotnych
wyjasnieniach ceny nie zostat uwzgledniony wiasciwy zakres podwykonawstwa, to oznacza, ze wyjasnienia nie mogty
potwierdza¢, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, bo nie odnosity sie do wszystkich kosztéw ponoszonych przez
Netland
z uwagi na udziat Globe jako podwykonawcy (wymagany szerszy zakres prac); zmiana kosztéw, czy wskazanego
zakresu prac Globe na tym etapie bedzie oznaczac kolejng zmiane wyjasnien ceny niedopuszczalng w Swietle art. 90 ust.
3 ustawy Pzp.

Na QodstaW|e dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, przekazanej
rzez zamawiajgcego na informatycznym nos$niku danych a CD) przy pi$mie z dnia 2 grudnia 2020 r. — dokumentow

przywolanych w _dalszej czeSci uzasadnienia, a tak?e oSwiadczen i stanowisk stron oraz przystepujgcego,

zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.
Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania

w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw, o ktérych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy i przystepujgcy nie kwestionowali.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odtajnienia ztozonych w postepowaniu przez Netland:

a)wykazu ustug, referencji oraz wykazu oséb. a w konsekwencji catej korespondenciji

w zakresie powyzszych dokumentéw pomimo, iz wykonawca ten w terminie okre$lonym w art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp nie wykazat, Zze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisébw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,
a niezaleznie od powyzszego. zlozone w Q(')inie'szym terminie wyjasnienia nie potwierdzajg. ze wskazane
wge| dokumenty i OSW|adczen|a stanomg taj emnlcg Qrzed3|§b|orstwa
bu obli k k

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
Czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Wykaz wykonanych ustug, Wykaz oséb skierowanych do realizacji zaméwienia, List referencyjny

Przystepujacy, jako zatgczniki do pisma z 9 pazdziernika 2020 r., bedgcego odpowiedzig na wezwanie
zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp z dnia
30 wrzesénia 2020 r., przekazat zamawiajgcemu m.in. Wykaz wykonanych ustug (zgodnie
z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ), dowody okreslajgce czy ustuga zostata wykonana nalezycie — List referencyjny od Celsium
Sp. z 0.0. z 30 czerwca 2020 r. oraz Wykaz oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia (zgodnie z zatgcznikiem nr 6 d
SIW2Z).

Przystepujacy zastrzegt tre§¢ ww. zatgcznikdéw, uzasadniajgc: ,/nformacje (...) bez waglpienia majg charakter
organizacyjny, techniczny oraz technologiczny. Opisujg one
w precyzyjny sposob szczegdty realizacji kontraktu, ktory jest z zasady objety jest tajemnicg przedsiebiorstwa.
Przedstawione informacje sg poufne, nigdy nie zostaty upublicznione przez Wykonawce. Nie zostaty nigdy opublikowane
na stronie internetowej Wykonawcy,
w jakichkolwiek broszurach informacyjnych, materiatach reklamowych. Zgodnie z politykg poufnosci Wykonawcy,
informacje handlowe, organizacyjne, techniczne, okreSlajgce ,know-how” Wykonawcy stanowig $Scista tajemnice
przedsiebiorstwa, a ujawnienie ich moze wptyng¢ negatywnie na dziatalnos¢ Wykonawcy. Wykonawca wyjasnia rowniez, iz
podjat dziatania niezbedne, do zachowania poufno$ci informacji zawartych w wyzej wymienionych dokumentach. Dziatania
te polegajg na stosowaniu sie do wczesniej ustalonych wewnetrznych procedur dotyczacych obiegu informacji, zgodnie z
ktérymi dostep do danych podlegajgcych niniejszemu zastrzeZzeniu majg wytgcznie osoby odpowiedzialne za proces
ofertowania. Wykonawca ma wdrozone szczegdlne procedury zwigzane z przygotowaniem i skfadaniem ofen‘ oraz
zosta¢ zachowane w trakCIe procesu przygotowania oferty i podczas jej skfadania, jak rowniez podczas sktadania
wyjasnien z nig zwigzanych. Wszystkie osoby zaangazowane w przygotowanie oferty zobowigzane sg do zachowania w
poufnosci informacji dotyczacych, w szczegdlinosci, samego faktu jej sporzgdzania, informacji w niej wskazanych oraz, co
istotne, ceny oraz metodyki realizacji umowy.”

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2020 r. zamawiajacy wezwat przystepujgcego, powotujgc sie na art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, do ztozenia wyja$nien co do Wykazu wykonanych ustug oraz Wykazu oséb.

Przystepujgcy zfozyt wyjasnienia pismem z 21 pazdziernika 2020 r., zastrzegajgc ich treS¢. Tre$¢ uzasadnienia
zastrzezenia jest tozsama z treScig uzasadnienia z dnia
9 pazdziernika 2020 r.

Pismem z dnia 30 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, ponownie powotujgc sie na art. 26



ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien co do Wykazu wykonanych ustug oraz Wykazu os6b.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia pismem z 6 listopada 2020 r., zastrzegajac ich treS¢. Tre§¢ uzasadnienia
zastrzezenia jest tozsama z tre$cig uzasadnienia z dnia
9i 21 pazdziernika 2020 r.

Woyjasnienia sposobu obliczenia ceny

Pismem z dnia 13 sierpnia 2020 r. zamawiajacy, powotujgc sie na art. 90 ust. 1a pkt 1) w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny
oferty, zacytowat przepis art. 90 ust. 1
pkt 1) — 5) ustawy Pzp.

Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 19 sierpnia 2020 r., zastrzegajac ich tre§¢. W uzasadnieniu
napisat: ,Ja nizej podpisany A. P., dziatajgc w imieniu i na rzecz NetLand Spétka z ograniczong odpowiedzialnoScig,
dziatajgc na podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy Prawo Zamodwienn Publicznychzastrzegamy dalszg cze$¢ pisma, w ktorej
zawarte sg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. nr 1563, poz. 1503 ze zm.) w zwigzku z czym nie mogg one byc¢
ujawniane oraz nie mogg by¢ udostepniane podmiotom trzecim.

Ponadto o$wiadczam, iz :

1.Utajnione przez nasza firme informacje techniczne, technologiczne, handlowe, organizacyjne nie sg powszechnie
dostepne tzn. nie sg publikowane w materiatach drukowanych badZz w Internecie, w zwigzku z tym stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z pézn. zm.)
2.Utajnienie tych danych nie ma na celu utrudnienia uczciwej konkurencji
w przedmiotowym zamowieniu publicznym oraz nie dotyczy informacji, o ktérych mowa wart. 86 ust. 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienr publicznych [Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.].”

Pismem z dnia 2 wrzes$nia 2020 r. zamawiajgcy, ponownie powotujgc sie na
art. 90 ust. 1a pkt 1) w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia
dowoddw dotyczgcych wyliczenia elementéw ceny oferty.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia pismem z 9 wrzesnia 2020 r., zastrzegajgc ich tre$¢. TreS¢ uzasadnienia
zastrzezenia jest tozsama z tre$cig uzasadnienia z dnia
19 sierpnia 2020 r.

Pismem z dnia 15 wrze$nia 2020 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych pism: z 19 sierpnia 2020 r. i 9 wrzesnia 2020 r. — ,wyjasnien
dotyczgcych utajnienia tresci obu ztoZzonych pism.”

Przystepujgcy odpowiedziat na wezwanie pismem z 17 wrzesnia 2020 r.

Pismem 2z dnia 30 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy, przedstawiajgc swojg argumentacje oraz powotujgc
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, poinformowat przystepujgcego, ze zastrzezenia przystepujacego nie spetniajg
wymogdw, o ktérych mowa w przepisie art. 8
ust. 3 ustawy Pzp oraz, ze przystepujacy ,catkowicie zaniechat uzasadnienia, dlaczego zastrzegane informacje posiadaja
walor tajemnicy przedsiebiorstwa’ — ,przypadek dopuszczalno$ci wyjasnienia niejasnosci nie ma miejsca w sprawie’.

Pismem z dnia 17 listopada 2020 r. zamawiajacy poinformowat przystepujgcego, ze ,po ponownej analizie
zfozonych w postepowaniu wyjasnien, pomimo sformufowania przez Zamawiajgcego watplinosci w pismie z dnia 30.09.2020
r. nr (...), uznaje, ze zastrzezenie przez Paristwa tajemnicy tre$ci dokumentow dotyczgcych razgco niskiej ceny, jest
skuteczne na gruncie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.”

Zamawiajacy, co nie bylo sporne, nie udostepnit odwotujagcemu ztozonych przez przystepujacego: wykazu ustug,
referencji, wykazu oso6b oraz korespondenciji w zakresie powyzszych dokumentow, a takze wyjasnien sposobu obliczenia
ceny.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Wykaz wykonanych ustug, Wykaz os6b skierowanych do realizacji zaméwienia, List referencyjny oraz Wyja$nienia

sposobu obliczenia ceny
Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp ,Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.” Zgodnie za$ z art. 8 ust. 3

ustawy Pzp ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jeZeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegf, Zze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie
odpowiednio do konkursu.”

Przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia jedng z zasad udzielania zaméwien publicznych, jakg jest jawnosc¢
postepowania o udzielenie zamowienia, ktdéra gwarantuje transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na
urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odstepstwo od tej zasady, zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp (,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.”) moze zostac
ograniczone tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1010 ze zm.), do ktdrej odwotuje sie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako catlos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Wobec wskazanego rozumienia tajemnicy przedsigbiorstwa przyjmuje sie, ze okre$lone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetniajg tacznie trzy warunki:

1.majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg warto$¢ gospodarcza,

2.informacje te jako calos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

3.podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufno$ci.

W Swietle brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci, ze ciezar udowodnienia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory okreslone informacje
zastrzega.

Sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania®’, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wiasnie taki charakter. Na pewno
nie moze oznacza¢ prezentacji przez wykonawce jedynie wiasnych ocen i gotostownych twierdzen, poniewaz w takim



przypadku ustawodawca poprzestatby na natozeniu na wykonawce jedynie obowigzku zastrzezenia informaciji.

Uzupetniajgco wskazaé nalezy, ze jawno$¢ postepowania jest zasadg postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, czyli ma pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania, a
wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione
i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodoéw, nie moze byé podstawg do jej
ograniczenia.

Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat
w postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnoéci informacji zawartych w ofertach
w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia
jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie
prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania, stajac sie zjawiskiem niekorzystnym i
niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow.

To przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, a
Scislej — przed ujawnieniem. | to dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze
prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona.

Dopodki sam przedsigbiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w
poufnosci, nie mozna moéwi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Rola zamawiajgcego sprowadza sie wytgcznie do oceny zasadnoSci zastrzezenia,

. czy wykonawca — juz w momencie zastrzegania informacji — wykazat, ze stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy nie moze ani zastgpowa¢ wykonawcy (np. poprzez wiasng kwalifikacje, na podstawie tresci dokumentéw
zawierajgcych informacje zastrzegane, ze okre$lona informacja ma charakter organizacyjny, techniczny czy inny), ani
kierowa¢ do zastrzegajgcego informacje wykonawcy dodatkowe zapytania lub zadania wyjasnien co do powodéw
zastrzegania informacji — zamawiajgcy w toku catego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ma sta¢ na
strazy zasad w nim obowigzujgcych w tym zasady jawnosci postepowania.

Wykaz wykonanych ustug, Wykaz oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia, List referencyjny

Uwzgledniajagc powyzsze, uzna¢ nalezy, ze wylgczng podstawg oceny skutecznosci dokonywanego przez
przystepujacego zastrzezenia informacji w Wykazie ustug, Liscie referencyjnym i Wykazie os6b moze byé uzasadnienie
zawarte w piSmie przystepujgcego
z 9 pazdziernika 2020 r., do ktérego przystepujgcy zatgczyt wskazane dokumenty.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego, iz juz w ofercie przystepujacy miat obowigzek zawrzeé uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wykazu ustug, dowodoéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie oraz wykazu
0s0b (str. 4 odwotania ostatni akapit), pomimo, iz dokumenty te sktadat na wezwanie zamawiajgcego (po uptywie terminu
sktadania ofert) sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze cho¢ przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zakreSlatermin, do uptywu
ktérego wykonawca ma mozliwos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa (termin skfadania
ofert lub, dla dokumentéw stanowigcych o dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu, termin skladania wnioskéw) to termin
ten jest wiasciwy dla tych dwéch przypadkéw (skladania dokumentéw sktadajgcych sie na oferte oraz dokumentow
skifadajacych sie na wniosek o dopuszczenie udziatu
w postepowaniu — dokumentéw sktadajgcych sie nan w momencie ich sktadania). Przepis nie reguluje innych przypadkéw,
jednak — zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej — ratio legis tego przepisu przemawia za
mozliwoscig zastrzegania przez wykonawce informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na pdzniejszym etapie
postepowania, gdy informacje te bedg przekazywane zamawiajgcemu; uznaé nalezy, ze wykonawcy przystuguje prawo do
zastrzegania tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych informaciji na kazdym etapie postepowania, jesli tylko wykaze, ze
okreslone informacje moga korzysta¢ z takiej ochrony — w szczegdélno$ci mozliwe jest zastrzeganie informacji skladanych
wraz ze skifadaniem czy uzupetnieniem dokumentéw podmiotowych, sktadaniem wyjasnien dotyczacych tresci oferty,
razgco niskiej ceny lub kosztu.

Przystepujgcy zastrzegt Wykaz wykonanych ustug oraz List referencyjny, a takze Wykaz oséb skierowanych do
realizacji zaméwienia, tj. dokumenty, ktére majg potwierdza¢, ze wykonawca spetnia postawione przez zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu. Zastrzegajac, jawne co do zasady wynikajgcej z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, informacje
zawarte we wskazanych dokumentach, pozbawit innych uczestniczagcych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego wykonawcéw mozliwosci weryfikacji czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcej na uznaniu, ze przystepujacy
warunki udziatu w postepowaniu spetnia.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby przystepujacy nie wykazat, jak wymaga przepis
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, Ze informacje w ww. dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkreslic w pierwszej kolejnosci nalezy, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli
spelniajg tacznie trzy ww. warunki. Oznacza to, ze jezeli wykonawca nie wykaze, ze informacje nie spetniajg chocby
jednego z warunkdéw nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

W piSmie z 9 pazdziernika 2020 r. przystepujgcy, uzasadniajgc dokonywane zastrzezenie stwierdzit, ze
JInformacje przedstawione w wykazie ustug oraz oséb bez watpienia majg charakter organizacyjny, techniczny oraz
technologiczny. Opisujg one (...)" nawet nie objgt uzasadnieniem trzeciego z dokumentdw, tj. listu referencyjnego
sktadanego jako dowdd na potwierdzenie, ze ustuga zostata wykonana nalezycie — poprzestat na wskazaniu wykazu ustug
oraz oséb, zawezajac tym samym uzasadnienie do dwéch z trzech zastrzeganych dokumentow.

Juz z tego wzgledu uzna¢ nalezy bezskuteczno$¢ zastrzezenia w zakresie informacji zawartych w Liscie
referencyjnym.

W odniesieniu do Wykazu ustug i Wykazu oséb dostrzec nalezy, ze cho¢
w dokumentach tych przystepujgcy nie ujgt informacji tozsamych, to tak wiasnie je potraktowat, nie réznicujgc
uzasadnienia adekwatnie do réznych informacji z tych dokumentéw, przerzucajac na zamawiajgcego poszukiwanie, ktéra
cze8¢ uzasadnienia, ktorych informaciji, z ktérego wykazu dotyczy. Nie wypetnia to cigzacego na przystepujgcym
obowigzku wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie dodatkowo do tresci uzasadnienia w pismie z 9 pazdziernika 2020 r.

w czesci dotyczacej charakteru zastrzeganych informacji sktad orzekajacy lzby zauwaza, przystepujgcy zawart tam
jedynie ocene wtasng (,/nformacje (...) bez watpienia majg charakter organizacyjny, techniczny oraz technologiczny.’), nie
dajgc zamawiajgcemu zadnych podstaw do weryfikacji oceny przystepujacego.

Przystepujacy zawart takze jedynie wiasng ocene, ze informacje ,,Opisujg one
w precyzyjny sposob szczegdty realizacji kontraktu, ktory jest z zasady objety jest tajemnicg przedsiebiorstwa.’, nie
prezentujgc w ogdle podstaw przyjecia, ze kontrakt jest objety tajemnica przedsiebiorstwa.

Uwzgledniajgc powyzsze, nie mozna uznac, ze przystepujgcy wykazat, ze jakiekolwiek informacje ujete w Wykazie
ustug i Wykazie os6b majg wymagajgcy ochrony charakter (niezaleznie od wystgpienia lub nie pozostatych dwéch



warunkéw).

Skiad orzekajagcy Izby stangt na stanowisku, ze przystepujgcy nie wykazat przy tym, iz w stosunku do
zastrzezonych informacji podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przystepujacy twierdzit, ze ,(...) Zgodnie zpolityka poufnosci Wykonawey. informacje handlowe, organizacyjne,
techniczne, okreslajgce ,know-how” Wykonawcy stanowig $cistg tajemnice przedsiebiorstwa, a ujawnienie ich moze
wplyng¢ negatywnie na dziatalnos¢ Wykonawcy. Wykonawca wyjasnia rowniez, iz podjgt dziatania niezbedne, do
zachowania poufnosci informacji zawartych w wyZej wymienionych dokumentach. Dziatania te polegajg na stosowaniu sie
do wezesniej ustalonych wewnetrznych procedur dotyczacych obiegu informaciji, zgodnie z ktorymi dostep do danych
podlegajgcych niniejszemu zastrzezeniu majg wytgcznie osoby odpowiedzialne za proces ofertowania. Wykonawca ma
wdroZone szczegdine procedury zwigzane z przygotowaniem i skfadaniem ofert oraz wyjasnien ich dotyczgcych. (...)”

Z powyzszego wynika, ze przystepujgcy, dokonujac zastrzezenia, powotywat sig¢ na konkretne dokumenty
(procedury wewnetrzne) wobec czego co najmniej dziwi fakt, ze ich nie ztozyt wraz z Wykazami. | cho¢ wykonawca nie
zawsze bedzie mogt powota¢ sie na konkretne dowody w postaci dokumentow to w rozpoznawanym przypadku nic nie
stalo na przeszkodzie, by przystepujacy ztozyt ich kopie. Brak jakichkolwiek dowoddw czyni dokonane zastrzezenie
nieskutecznym.

Woyjasnienia sposobu obliczenia ceny

W odniesieniu do ztozonych przez przystepujacego przy pismie z 19 sierpnia 2020 r. wyjasnief sposobu obliczenia
ceny i uzasadnienia zastrzezenia informaciji ujetych w tychze wyjasnieniach sktad orzekajacy Izby stangt na stanowisku,
ze przystepujacy nie wykazat, ze wyjasnienia zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Abstrahujgc od lakonicznosci uzasadnienia, sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze przystepujgcy nie wskazat nawet,
ktére konkretnie informacje w ramach ztozonych wyjasnien majg charakter techniczny, ktore technologiczny, ktére
organizacyjny przedsiebiorstwa lub kitére posiadajg wartos¢ gospodarczg, a przez to wymagajg ochrony, niezaleznie od
spetnienia innych warunkéw zachowania ich w poufnoéci.

Przesadza to, wobec koniecznosci facznego spetnienia warunkédw co do uznania okreSlonych informacji za
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, o uznaniu bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia.

Na marginesie sklad orzekajgcy Izby zauwaza labilnoS¢ stanowiska zamawiajgcego, ktdry pismem z dnia 30
wrzesnia 2020 r. ocenit zastrzezenie przystepujgcego za bezskuteczne, za$ pismem z 17 listopada 2020 r. za skuteczne,
nie prezentujgc przy tym Zzadnej argumentacji, ktéra skionita zamawiajgcego do zajecia stanowiska przeciwnego
pierwotnemu.

Biorgc powyzsze pod uwage, skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit, nie nakazujac jednak
zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw z tego wzgledu, iz wobec nakazania zamawiajgcemu
odrzucenia oferty przystepUJacego informacje te nie mogg juz by¢ przydatne dla odwotujgcego w celu weryfikacji
prawidiowosci czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Netland, ktory nie ztozyt wyjasniet ceny, z ktérych wynika, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, czym zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Pismem z dnia 13 sierpnia 2020 r. zamawiajacy, powotujgc sie na art. 90 ust. 1a pkt 1) w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wezwal przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty, zacytowat przepis art. 90 ust. 1
pkt 1) — 5) ustawy Pzp.

Przystepujacy, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajacego z 13 sierpnia 2020 r., ztozyt pieciostronicowe pismo z
19 sierpnia 2020 r., zastrzegajgc, ze zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

W pkt. 6) pisma z 19 sierpnia 2020 r. dotyczacym dostawy urzadzen telemetrycznych przystepujgcy podat ich
wycene oraz o$wiadczyt, ze posiada ,dostep do kanatow dystrybucji wymaganych modutéw prze co mdgt przeprowadzic
rzetelng wycene oferowanego sprzetu’.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Podana przez przystepujgcego w pkt. 6) pisma z 19 sierpnia 2020 r. wycena urzgdzen telemetrycznych — modutow
oraz adapteréw stanowi znaczgcg — w kontek$cie catkowitej ceny ofertowej przystepujgcego (takze wartosci netto opcji
minimum) — wartosc¢.

Skoro, co ftrafnie wyartykutowat sam przystepujacy, niezbednym dla przeprowadzenia rzetelnej wyceny
oferowanego sprzetu jest dostep do kanatéw dystrybucji, a zatem zakup tego sprzetu to niezbednym dla przeprowadzenia
przez zamawiajgcego weryfikacji ceny pod katem jej razgco niskiego charakteru (przy natozonym przepisem art. 90 ust. 2
ustawy Pzp na wezwanego do ztozenia wyja$nien wykonawce obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu) jest ztozenie dokumentdw (np. oferty zakupu, faktur zakupu, umowy na zakup) potwierdzajgcych przyjete
przez wykonawce w kalkulacji ceny zakupu urzadzen.

O ile sklad orzekajgcy Izby nie podziela stanowiska, ze w kazdym przypadku, niezaleznie od tresci sktadanych
wyjasnien, brak zatgcznikow do wyjasnien (dowoddéw) oznacza, ze zamawiajgcy nie moze oceni¢, czy cena oferty jest czy
nie jest razgco niska, to
w rozpoznawanej sprawie dowody takie uzna¢ nalezy za niezbedne, poniewaz przystepujgcy musi dokona¢ zakupu
urzadzen telemetrycznych od innego podmiotu, stad przyjecie wiasciwej ich wyceny, tym bardziej wobec faktu, ze
stanowig one istotng czes¢ kosztow realizacji zamowienia, jest kluczowe dla oceny catkowitej ceny oferty.

Zamawiajgcy, nie precyzujgc w wezwaniu z 13 sierpnia 2020 r. zakresu oczekiwanych wyjasnien pozostawit
wykonawcy swobode co do ich zawartosci. Nie zwalnia to jednak wykonawcy z obowigzku sktadania wyjasnien w tym
dowoddéw w kazdym przypadku, gdy tres$¢ wyjasnien ztozenie takich dowodéw uzasadnia.

Powyzsze przesgdza o koniecznosci uznania, ze przystepujacy nie ztozyt wyjasnien
w tym dowodéw, ktére pozwalajg na przyjecie, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (nie wykazat rzetelno$ci
wyceny zakupu urzgdzen telemetrycznych), co uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp bez wzgledu na dalsze sktadane wyjasnienia (takze nie poparte dowodami w szczeg6lnoSci w
zakresie rzetelnosci wyceny urzadzen telemetrycznych.

Zarzuty:
ezaniechanie wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w btad, przez tego

wykonawce, w wyniku razgcego niedbalstwa przy przedstawieniu informacji o spetianiu warunkéw zaméwienia w

zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp.

ezaniechania wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na przedstawienie w wyniku niedbalstwa informacji
wprowadzajacych zamawiajgcego w_btad, mogacych miec istotny w na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu, co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce Netland
czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp,

ezaniechania wezwania do uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
tj. zobowigzania Globe of Things oraz wykazu ustug, a takze dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie



ustug.czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
ezaniechania wykluczenia wykonawcy Netland z uwagi na to, Zze nie wykazal, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp
nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zgodnie z SIWZ (pkt 6.2) Wykonawca winien posiada¢ doswiadczenie w wykonaniu, a w przypadku $wiadczen
cigglych rowniez wykonywaniu (dotyczy ,ustugi zdalnego odczytu"), w okresie ostatnich 6 lat przed uptywem terminu
skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednego zadania
realizowanego na rzecz tego samego odbiorcy w branzy cieptowniczej polegajgcego na ,wdroZzeniu SYSTEMU” |
$wiadczeniu przez minimum 12 miesiecy ,ustugi zdalnego odczytu” w ramach ,wdrozonego SYSTEMU” obejmujgcej
minimum 1000 urzadzen do odczytu CIEPLtOMIERZY i WODOMIERZY (gdzie przynajmniej 500 urzgdzer do odczytu to
CIEPtOMIERZE). (...)

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze: w okresie ostatnich 6 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie wykonat, a w przypadku $wiadczen
ciggtych rowniez wykonywat (dotyczy .ustugi zdalnego odczytu’), co najmniej jedno zadanie na rzecz tego samego
odbiorcy w branzy ciepfowniczej polegajace na ,wdroZzeniu SYSTEMU” i $wiadczeniu przez minimum 12 miesiecy ,ustugi
zdalnego odczytu” w ramach ,wdroZzonego SYSTEMU” obejmujgcego minimum 1000 urzgdzern do odczytu
CIEPtOMIERZY i WODOMIERZY (gdzie przynajmniej 500 urzgdzer do odczytu to CIEPEOMIERZE).

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 wrze$nia 2020 r. przystepujacy, przy pismie
z dnia 9 pazdziernika 2020 r. zlozyt Wykaz wykonanych ustug oraz List referencyjny, zastrzegajgc, ze zawierajg
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy, powotujac sie na art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnien Wykazu wykonanych ustug, uzasadniajgc, ze podane w Wykazie informacje we
wskazanych zakresach ,brak jednoznacznych informac;i’.

Przystepujacy udzielit wyjasnien w pismie z dnia 21 pazdziernika 2020 r., zastrzegajgc, ze zawierajg informacije
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

W piSmie z dnia 30 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy przedstawit swoje dotychczasowe ustalenia i wezwat
przystepujacego, ponownie powotujac sie na
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zfozenia wyjasnien Wykazu wykonanych ustug, proszac
0 ,jednoznaczne wskazanie ilo$ci urzgdzeri pomiarowych (z rozbiciem na cieptomierze
i wodomierze) odrebnie dla lokalizacji X oraz Y wraz z informacjg o datach wdrozenia
i rozpoczecia $wiadczenia ustugi zdalnego odczytu, takze odrebnie dla obu miejscowosci’.

Przystepujgcy udzielit wyjasnien w piSmie z dnia 6 listopada 2020 r., zastrzegajac, ze zawierajg informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Swdj zarzut odwotujgcy opart na zatozeniu, ze ustuga ujeta przez przystepujgcego
w Wykazie ustug to ta sama ustuga, ktéra zostata opisana na stronie internetowej Celsium
Sp. z 0.0. (,Wykonanie telemetrii uktadéw pomiarowych dla systemu cieptowniczego
w Gréjcu’), oceniajac, ze opis tej ustugi na stronie internetowej ,nie odpowiada opisow warunku udziatu w postepowaniu, a
takze opisowi wskazanemu w zobowigzaniu® (str. 11 odwotania pierwszy akapit), a to ze wzgledu na zbyt malg liczbe
urzadzen, jakie obejmowat system oraz ze wzgledu na fakt, Ze zamowienie to zostato udzielone innemu wykonawcy,
tj. Landis+Gyr Sp. z 0.0.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby przypomina, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do oceny spetniania
przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu w sposoéb przewidziany w SIWZ. W tym przypadku ocena ta winna
zosta¢ dokonana na podstawie Wykazu wykonanych ustug oraz dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
wskazanej w wykazie ustugi.

Przystepujacy oba niezbedne dla oceny spetnienia warunku dokumenty, tj. Wykaz wykonanych ustug oraz List
referencyjny, pochodzacy od wskazanego w wykazie odbiorcy ustugi ztozyt.

Na podstawie opisu ustugi w ztozonym przez przystepujgcego Wykazie wykonanych ustug skiad orzekajgcy lzby
stwierdzit, ze ustuga zdalnego odczytu dotyczyta urzgdzen pomiarowych w liczbie przewyzszajgcej liczbe z warunku (w
tym w podziale na cieptomierze
i wodomierze) oraz, ze nie dotyczy tylko jednej lokalizacji. Kwestia liczby urzadzen, odrebnie dla dwéch lokalizacii, zostata
dodatkowo wyjasniona przez przystepujgcego w piSmie z dnia
6 listopada 2020 r. (str. 4 i 5) — na wezwanie zamawiajgcego z 30 pazdziernika 2020 r.

Na podstawie treSci Listu referencyjnego z dnia 30 czerwca 2020 r. skfad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze zostat on
wystawiony dla Globe of Things Sp. z 0.0. z Olsztyna, dotyczyt systemu obejmujacego ponad 1000 urzgdzen z czego
ponad 500 to cieptomierze i potwierdzat, ze realizowane ustugi w pemni spetniajg wymagania odbiorcy.

W odwotaniu odwotujgcy stwierdzit: ,Jesli chodzi o odbiorce Celsium Sp. z o.0. inne zadania z przetargéw na
przestrzenie kilku ostatnich lat wynika, ze mogto przyby¢ w Gréjcu okofo 20 do 30 weztéw wiec dalej nie przekraczajg 200
cieptomierzy. Brakuje 300 do spetnienia warunkow OPEC, nawet gdyby przyjac, ze kazde z tych zadar mozna uznac za
Jedno zadanie w rozumieniu Roz. 6.2 lit. ¢) cz. | siwz, co wocenie Odwotujgcego nie jest uprawnione”.

Skitad orzekajacy Izby zauwaza, ze podnoszgc ww. zarzuty odwotujgcy nie wskazat jako okoliczno$¢ stanowiaca
podstawe ktoregokolwiek z nich niedopuszczalno$é uznania, ze ,inne zadania z przetargdw' realizowane na rzecz
Celsium Sp. z 0.0. nie mogg by¢ uznane za jednio zadanie. Odwotujgcy jedynie ,wtracit” swojg ocene, nie prezentujgc
jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie. Kwestia ta pozostaje zatem poza zarzutami odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby stangt na stanowisku, ze przystepujacy w sposob przewidziany w
SIWZ wykazat, ze spetnia kwestionowany przez odwotujgcego warunek do$wiadczenia, sktadajgc wiasciwe dokumenty
(Wykaz wykonanych ustug i List referencyjny) o tresci potwierdzajgcej liczbe urzadzen dla ktorych realizowana byta i nadal
jest ustuga zdalnego odczytu oraz potwierdzajgcej nalezyte wykonywanie ustugi. Brak zatem byto i brak obecnie podstaw
do kierowania do przystepujgcego jakichkolwiek wezwan do uzupetnienia dokumentéw.

W konsekwencji sktad orzekajacy lzby uznat, Zze nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Skoro bowiem przystepujgcy w sposoéb prawidtowy
wykazatl, ze spetnia warunek do$wiadczenia to nie mozna twierdzi¢, ze wprowadzit zamawiajgcego w biad, czy tez
przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w biad.

Zarzut zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, tj. zobowigzania do udostepnienia zasobdw przez Globe pomimo, iz ztozone wraz z ofertq zobowigzanie
do udostepnienia zasobdw nie potwierdza, ze zasoby te zostaly w sposéb skuteczny udostepnione, z uwagi na to. ze nie
wynika z niego. ze Globe zrealizuje wszystkie ustugi niezbedne do udostepnienia zdolnosci,

a w konsekwencji, ze wykonawca Netland nie wykazat spetniania warunkéw udziatu



w postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 22a ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuije.
Zgodnie z SIWZ (pkt 3.2.) przedmiotem zamédwienia jest wdrozenie systemu zdalnego odczytu oraz $wiadczenie ust
zdalnego odczytu
uktadéw pomiarowo-rozliczeniowych.
Zamawiajgcy wskazat takze jako wchodzace w zakres zaméwienia takze inne $wiadczenia opisane w zatgczniku
nr 1 do SIWZ
W Wykazie wykonanych ustug przystepujacy wskazat zaméwienie zrealizowane przez Globe of Things Sp. z 0.0. z
Olsztyna, tj. podmiot udostepniajacy przystepujgcemu swoje zasoby — ,Realizacje wdrozenia systemu zdalnego odczytu
licznikéw ciepta i wody, telemetrii weztow cieplnych oraz $wiadczenie ustugi zdalnego odczytu i dostawy danych
pomiarowych.”
W ,,Pisemnym zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw’ Globe of Things
z dnia 9 sierpnia 2020 r. ujeto nastepujaca tres¢: ,Niniejszym wimieniu GLOBE zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji
NETLAND naszych referencji, zasobdw ludzkich, wiedzy
i dos$wiadczenia, potencjatu technicznego oraz do udostepnienia zasobdw na potrzeby wyZej wspomnianego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego jak i wtrakcie realizacji zamowienia przez NETLAND.
W celu udowodnienia, ze NETLAND bedzie dysponowat udostepnionymi zasobami
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, Ze stosunek tgczacy podmiot, ktdry reprezentuje
z NETLAND gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw mu udostepnionych — o$wiadczamy, co nastepuje:
1.0dnosnie zakresu udostepnionych NETLAND zasobdw podmiotu, ktory reprezentuije w zakresie zdolnosci
technicznej, zawodowej oraz doswiadczenia:
edostepnienie przez GLOBE na caly okres realizacji zamodwienia potwierdzonych referencjami wiedzy i doswiadczenia,
zdobytych przy realizacji zadania polegajgcego na wdroZeniu systemu zdalnego odczytu oraz $wiadczeniu ustugi
zdalnego odczytu, obejmujgcej ponad 1000 urzgdzen z czego ponad 500 to cieptomierze, realizowanego na rzecz
podmiotu z branzy cieptowniczej, tj. Celsium Sp. z o.0., ul. 11 Listopada 7, 26-110 Skarzysko -Kamienna.
2.0dnosnie zakresu udostepnionych NETLAND zasobdéw podmiotu, ktoéry reprezentuje w zakresie zdolnosci
technicznej, zawodowej oraz osob zdolnych do wykonywania zamowienia:
eudostepnienie przez GLOBE na caly okres realizacji zamodwienia swojego pracownika, posiadajgcego doswiadczenie
polegajgce na petnieniu roli kierownika projektu nadzorujgcego zadanie realizowane na rzecz podmiotu z branzy
cieptowniczej, polegajgcego na wdroZeniu systemu zdalnego odczytu oraz $wiadczeniu ustugi zdalnego odczytu,
obejmujgcej ponad 1000 urzadzeri z czego ponad 500 to cieptomierze.
3.0dnosnie _sposobu wykorzystania zasobéw podmiotu, ktéry reprezentuje przez NETLAND przy wykonaniu
zamowienia:
svodwykonawstwo w zakresie dostawy licencji systemu zdalnego odczytu, nadzoru

w projekcie oraz wspierania procesu wdroZenia systemu zdalnego odczytu.
4.0dnosnie charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt NETLAND z podmiotem, ktory reprezentuje:

eLumowa podwykonawcza;
5.0dnosnie okresu udziatu podmiotu, ktory reprezentuje przy wykonywaniu zamowienia:
ecaly okres realizacji zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, po uzyskaniu przez NETLAND przedmiotowego zamoéwienia, GLOBE podpisze z
NETLAND stosowng umowe, okreslajgcg zasady udziatu GLOBE w wykonaniu zaméwienia w formie podwykonawstwa oraz
zapewnienia dostepu NETLAND do zasobdw, bazy wiedzy i doradztwa GLOBE podczas jego realizacji.”

Sktad orzekajacy lzby zwazyh, co nastepuje.

Art. 22a ust. 4 ustawy Pzp brzmi: ,W odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub do$wiadczenia, wykonawcy moga polegaC na zdolnoSciach innych podmiotow jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolno$ci sg wymagane.”

Przystepujgcy, w odniesieniu do do$wiadczenia, skorzystat z zasobdéw podmiotu trzeciego, tj. Globe of Things Sp.
z 0.0. z Olsztyna, wskazujac w Wykazie wykonanych ustug zaméwienie zrealizowane przez tenze podmiot — ,Realizacje
wdrozenia systemu zdalnego odczytu licznikdw ciepta i wody, telemetrii weztow ciepinych oraz $wiadczenie ustugi zdalnego
odczytu i dostawy danych pomiarowych.”

Konfrontujgc udostepniony przez Globe of Things Sp. z 0.0. niezbedny do wykazania spetnienia warunku zas6b w
postaci doswiadczenia — ,wdrozenia systemu zdalnego odczytu licznikéw ciepta i wody, telemetrii weztdw cieplnych oraz
S$wiadczenia ustugi zdalnego odczytu i dostawy danych pomiarowych”ze wskazanym w zobowigzaniu z 9 sierpnia 2020 r.
zakresem wykorzystania zasob6w Globe of Things Sp. z 0.0. — podwykonawstwem w zakresie dostawy licencji systemu
zdalnego odczytu, nadzoru w projekcie oraz wspierania procesu wdroZenia systemu zdalnego odczytu”sktad orzekajgcy
Izby doszedt do przekonania, ze podmiot trzeci — Globe of Things nie zrealizuje — jak wymaga przepis art. 22a ust. 4
ustawy Pzp — ustug do realizacji ktérych zdolnosci tego podmiotu byly wymagane, poniewaz wskazany zakres
wykorzystania jest wezszy niz zakres ustugi, do realizaciji ktérej zdoInosci Globe of Things byty niezbedne.

Bezsprzecznie dostawa licencji nie wyczerpuje wdrozenia systemu zdalnego odczytu licznikbw oraz Swiadczenia
zdalnego odczytu i dostawy danych pomiarowych. Deklarowany nadzor i wsparcie nie zostaty takze w zaden sposéb
doprecyzowane, przez co nie sposéb uznac, ze sg wystarczajgce dla realizacji przedmiotu zamoéwienia, tj. ustugi
zdalnego odczytu uktadow pomiarowo-rozliczeniowych.

Bez znaczenia, wobec zbyt waskiego zakresu udziatu w realizacji zamowienia, pozostaje, ze deklarowany udziat Globe of
Things dotyczyt catego okresu realizacji zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit, nie nakazujgc jednak
zamawiajgcemu, wobec nakazania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.
3 ustawy Pzp, wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Skitad orzekajgcy Izby nie dopuscit dowodu ze ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie wydrukdéw (zrzuty na jednej
stronie dwéch lub wigkszej liczby ekrandw), poniewaz — ze wzgledu na wielko$¢ czcionki — pozostajg nieczytelne.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, § 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwoiawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy.....




