Sygn. akt KIO 2907/20

WYROK

z dnia 30 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 24 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

6 listopada 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Kompleksowa dostawa,
wdrozenie, utrzymanie | ustugi w zakresie gwarancji zintegrowanego systemu
informatycznego klasy ERP wspomagajgcego zarzgdzanie uczelnig wraz ze $wiadczeniem

ustug rozwoju (nr postepowania A120-211-1/20/RR)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Gdanski

przy udziale wykonawcy: Arcus Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w takim zakresie, ze nakazuje Zamawiajgcemu: po pierwsze
— uniewaznienie nastepujacych czynnosci: 1) wyboru jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Arcus Systemy Informatyczne sp. z o0.0. z siedzibag
w Lublinie, 2) skierowanych do tego wykonawcy wezwanh odpowiednio z 30
wrzesnia 2020 r. i 6 pazdziernika 2020 r. do odpowiednio uzupetnienia
dokumentéw i wyjasnienia dokumentéw dotyczacych potwierdzenia spetniania
warunku okreslonego w rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. C tiret czwarte specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, 3) uniewaznienia z 25 wrzesnia 2020 r. wezwania
z 15 wrzesnia 2020 r. do uzupelnienia dokumentéw na potwierdzenie tego
warunku; po drugie —w ramach powtérzonych czynnosci wziecie pod uwage przy
ocenie spetniania powyzszego warunku wykazu ztozonego przez tego wykonawce
w odpowiedzi na wezwanie z 15 wrzesnia 2020 r., a w razie watpliwosci zwrécenie
sie o wyjasnienia zarowno do wykonawcy, jak i do podmiotéw, na rzecz ktérych

ustugi byly wykonywane, po trzecie — odtajnienie w catosci wyjasnien ztozonych
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przez powyzszego wykonawce pismem z 12 pazdziernika 2020 r. i udostepnienie

ich Odwotujacemu.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i Zamawiajacego po potowie i:

1) zalicza w poczet kosztéow postepowania odwolawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 9300 zt 00 gr (stownie:
dziewieC tysiecy trzysta ztotych zero groszy) odpowiadajgcg potowie uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
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 Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Gdansku.
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Uzasadnienie

Uniwersytet Gdanski {dalej: ,Zamawiajacy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. Kompleksowa dostawa, wdrozenie,
utrzymanie i ustugi w zakresie gwarancji zintegrowanego systemu informatycznego klasy
ERP wspomagajgcego zarzgdzanie uczelnig wraz ze $wiadczeniem ustug rozwoju
(nr postepowania A120-211-1/20/RR).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 10 stycznia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_010 pod poz. 019530.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

27 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu zawiadomienie o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Arcus Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie {dalej réwniez:

LArcus” lub ,Przystepujacy’}.

6 listopada 2020 r. SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Simple”
lub ,,Odwotujgcy”} wniosto w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
od m.in. od zaniechania wykluczenia Simple z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 — przez zaniechanie wykluczenia Arcusa
z postepowania, pomimo ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 15.09.2020 r.
w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia nie potwierdzit w ztozonym 21.09.2020 r.
wykazie osob spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. V
pkt 1 ppkt 3 lit. c tiret czwarte specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej
réwniez: ,SIWZ"}, a takze nie potwierdzit spetnienia tego warunku za pomocg
sktadanego pézniej wykazu oséb (rowniez w wykonaniu wezwania z art. 26 ust. 3 pzp)
oraz wyjasnien do tego wykazu (stanowigcych de facto, z uwagi ich tre$¢, trzecie
uzupetnienie wykazu osdb), niezaleznie od tego, ze kolejne wezwania do uzupetnienia
wykazu oraz do zlozenia wyjasnien skierowane przez Zamawiajgcego byly niezgodne
Z przepisami ustawy pzp, a zamiast tego dokonanie wyboru oferty Arcusa jako

najkorzystniejszej.



Sygn. akt KIO 2907/20

2. Art. 26 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 — polegajgce na uniewaznieniu 25.09.2020 r. przez
Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia wykazu skierowanego do Arckusa
15.09.2020 r. oraz: a) skierowaniu do Arcusa 25.09.2020 r. drugiego wezwania
do uzupetnienia wykazu osob, pomimo ze w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Arcus
zZtozyt 21.09.2020 r. wykaz oséb, ktéry nie potwierdzatl spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, a merytoryczna i formalna tres¢ wezwania z 25.09.2020 r. byla
tozsama z trescig wezwania z 15.09.2020 r., co skutkowaé powinno Arcusa
Z postepowania, a nie wyborem jego oferty jako najkorzystniejszej, b) skierowaniu do
Arcusa na podstawie art. 26 ust. 4 pzp wezwania do wyjasdnienia ztozonego przez niego
30.09.2020 r. wykazu os6b w sytuacji, gdy, po pierwsze, samo drugie wezwanie do
uzupetnienia wykazu osob bylo niedopuszczalne, po drugie, tres¢ wykazu oséb
z 30.09.2020 r. nie potwierdzata spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdz. V pkt 1 ppkt 3 lit c tiret czwarte SIWZ, po trzecie, ztozone przez Arcusa
12.10.2020 r. wyjasnienia stanowity de facto trzecie uzupetnienie wykazu osob, ktore
dodatkowo nie potwierdzito spetnienia przez niego przedmiotowego warunku, co
skutkowa¢ powinno wykluczeniem Arcusa z postepowania, a nie wyborem jego oferty
jako najkorzystniejszej; czynnosci Zamawiajgcego, o ktérych mowa powyzej stanowity
tez razgce naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji,
wyrazajgce sie w wielokrotnym wzywaniu do uzupetnienia wykazu osob i jego
wyjasnienia, pomimo ze Arcus juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie do uzupetnienia
wykazu os6b nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

3. Art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 — przez zaniechanie wykluczenia Arcusa
z postepowania, pomimo ze wprowadzit on Zamawiajgcego w btagd co do doswiadczenia
os6b wskazanych w treSci wykazu osob, zarbwno w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego skierowane na podstawie art. 26 ust. 1 pzp, jak i w odpowiedzi na
wezwania Zamawiajgcego skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, co ostatecznie
znalazto potwierdzenie w tresci wyjasnien Arcusa z 12.10.2020 r.,, a zamiast tego
dokonanie wyboru oferty Arcusa jako najkorzystniejsze;j.

4. {z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania, ze powyzsze zarzuty nie zostang
uwzglednione} Art. 7 ust. 1 i 3 w zw. § 2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. z 2020 r. poz. 1282) {dalej
réwniez: ,rozporzgdzenie o dokumentach”} — polegajgce na zaniechaniu zwrdcenia sie
bezposrednio do wtasciwych podmiotdw, na rzecz ktoérych ustugi wskazane w tresci
wyjasnien Arcusa z 12.10.2020 r. byty wykonywane przez osoby wskazane w wykazie

os6b, w sytuacji, gdy tres¢ tych wyjasnien (stanowigcych de facto kolejne, trzecie
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uzupetnienie wykazu oséb) byla sprzeczna z trescig poprzednio ztozonych wykazéw
i budzi¢ powinna powazne watpliwosci Zamawiajgcego, a zamiast tego dokonanie
wyboru oferty Arcusa jako najkorzystniejszej.

Art. 8ust. 1i3wzw. zart. 7ust. 1 wzw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) {dalej: ,uznk” —
przez zaniechanie odtajnienia przez Zamawiajgcego tresci wyjasnien Arcusa
Z 12.10.2020 r., zastrzezonych przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa, w sytuaciji,
gdy nie wykazat on, aby utajnione przez niego informacje wypetniaty definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa uregulowang w uznk, co uniemozliwito Odwotujgcemu weryfikacje
informacji istotnych z punktu widzenia prawidtowos$ci dokonanej przez Zamawiajgcego
oceny spetniania przez Arcusa warunku udziatu w postepowaniu.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 — polegajgce na zaniechaniu uniewaznienia postepowania w sytuaciji,
gdy termin na spetnienie swiadczenia przez wykonawce zamdwienia tj. Etapu | — analizy
przedwdrozeniowej uptywa 31.12.2020 r. a na jego wykonanie Zamawiajgcy przewidziat
od 4 do maksymalnie 6 miesiecy zgodnie z Harmonogramem ramowym wdrozenia, co
prowadzi do niemozliwosci spetnienia tego Swiadczenia w terminie, a tym samym
bezwzglednej niewaznosci przysziej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.
2.

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wykluczenia Arcusa z postepowania i dokonania ponownego badania i oceny ztozonych
ofert.

{ewentualnie} Odtajnienia tresci wyjasnien Arcusa z 12.10.2020 r. oraz dokonania
ponownego badania i oceny oferty Arcusa pod katem spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. V pkt 1 ppkt 3 lit ¢ tiret czwarte SIWZ, w tym
zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego bezposrednio do wkasciwych podmiotow, na rzecz
ktérych ustugi wskazane w tresci tych wyjasnien byly wykonywane przez osoby
wskazane w wykazie osob celem weryfikacji zgodnosci ze stanem faktycznym tresci tych
wyjasdnien, zwlaszcza je$li chodzi o nazwy i zakresy (przedmioty) zaméwien, ktére
miatby by¢ wykonywane.

Uniewaznienia Postepowania

Odwotujgcy dodatkowo sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujgcych

okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw}
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Z uzasadnienia odwotania wynikajg dodatkowo nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Wezwanie z 15 wrzesnia nastgpito w wykonaniu wyroku Izby z 14 wrzesnia 2020 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 1849/20, w ktérym uwzglednita poprzednie odwotanie Simple
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty Arcusa jako najkorzystniejszej,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert poftgczonego z wezwaniem Arcusa ha
podstawie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia wykazu oséb w celu wylegitymowania sie przez
tego wykonawce spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu V pkt 1 ppkt 3 lit
c) tiret czwarte SIWZ.

Ztozony w odpowiedzi przez Arcusa 21 wrzesnia 2020 r. uzupetniony wykaz osob nie
potwierdzat spetnienia tego warunku z uwagi na przedstawienie sprzecznych ze sobg
informacji co do nazw i zakreséw wskazanych w nim projektéw informatycznych oraz
petnionych przez wskazane w nim osoby funkcji, co ukazuje zatgczona odwotania Tabela nr
1.

Ztozony na ponowne wezwanie Zamawiajgcego przez Arcusa 30 wrzesnia 2020 r.
kolejny wykaz oséb réznit sie tresScig od poprzednio uzupetnionego, ale rowniez nie
potwierdzat spetniania powyzszego warunku (szczegoty w Tabeli nr 1.)

W tresci wyjasnien ztozonych 12 pazdziernika 2020 r. Arcus znéw przedstawit nowe,
inne niz w tresci wyjasnianego wykazu oséb informacje o doswiadczeniu swojego personelu,
prezentujgc w nich réwniez elementy tabeli wiasciwej wykazowi (co ukazane zostato z kolei
w Tabeli nr 1 zatgczonej do odwotania).

W tresci wyjasnien z 12 pazdziernika 2020 r. Arcus nie odpowiedziat rowniez w petni
na wezwanie Zamawiajgcego z 6 pazdziernika 2020 r., ktére obejmowato m.in. wezwanie
do wylegitymowania osob zawartych w wykazie w odniesieniu do zakresow realizowanego
na rzecz Politechniki Poznanskiej zamowienia, czy do wyjasnienia doktadnych nazw
projektow oraz zakreséw zadan wskazywanych osob, bez ogdlnego odwotywania sie do
formuty ,wdrozenie lub utrzymanie i rozwo;j”.

Odwotujgcy podnidst w tych okolicznosciach, ze:

- na gruncie wykfadni normy przepiséw art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp funkcjonuje
zasada jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw kierowanego na tej
podstawie, ktéra ma charakter bezwzgledny {w odwofaniu zacytowano stosowny fragment
uzasadnienia wyroku Izby z 11 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO 1621/20};

- wezwanie do wyjasnien stanowito zardwno obejscie art. 26 ust. 3 pzp, jak i art. 26 ust. 4
pzp, gdyz: Za wyjaSnienia nie mogg byC¢ uznane takie tresSci, ktére w rzeczywistosci
wprowadzajg do danego dokumentu oferty nowe informacje i zmierzajg do podania danych,
ktoére w pierwotnej tresci dokumentu sie nie znalazty. Takie wyjasnienia stanowig de facto

uzupetnienie tresci dokumentu, a wiec stajg sie wyjasnieniami udzielonymi w trybie art. 26

6



Sygn. akt KIO 2907/20

ust. 3 p.z.p. (wyrok Izby z 11 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO 1621/20).

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zmieniajgc parokrotnie tresé sktadanego wykazu osob
oraz przedstawiajgc wyjasnienia (co ukazuje Tabela nr 1 zatgczona do Odwotania) Arcus
przedstawiat rézne nazwy i zakresy doswiadczenia, ktérym legitymowaé sie mialy
poszczegoblne osoby, co prowadzi do wniosku, ze przedstawit obiektywnie nieprawdziwe
informacje.

Wedtug Odwotujgcego okolicznosci, jakie miaty miejsce po wyroku Izby z 14 wrzesnia
2020 r. sygn. akt KIO 1849/20, w tym zwtaszcza tres¢ wyjasnien z 12 pazdziernika 2020 r.
wskazujg, ze Arkus, zaréwno sktadajgc pierwszy wykaz osob (w wykonaniu wezwania w
trybie art. 26 ust. 1 pzp), jak i uzupetniajac ten wykaz 21 i 30 wrzesnia 2020 r. (w wykonaniu
wezwan w trybie art. 26 ust. 3 pzp) wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do doswiadczenia
0s6b wskazanych w tresci wykazu, co implikowa¢ powinno wykluczenie go z postepowania
na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp.

W ocenie Odwotujgcego poniewaz nieprawdziwe informacje dotyczg realizowanych
przez Arcusa projektéw za pomocg swoich pracownikéw, ich ztozenie stanowito co najmnigj
wyraz lekkomysinosci lub niedbalstwa, a nawet i intencjonalne dziatanie, ktére nie licuje
z miernikiem nalezytej starannosci podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza.

Dla Odwotujacego oczywistym jest tez, ze te nieprawdziwe informacje mogty miec
wplyw (a nawet faktycznie miaty) na istotne decyzje Zamawiajgcego w toku postepowania tj.

stwierdzenie, ze Arcus spetnienia warunki udziatu w postepowaniu.

{ad pkt 4. listy zarzutow}

Odwotujgcy powotat sie rowniez w kontekscie tego zarzutu na okolicznosci faktyczne
przywofane w ramach poprzednich zarzutéw, w szczegdlnosci powtdrzyt, ze przedstawione w
ramach wyjasnien informacje o doswiadczeniu oséb jest wewnetrznie sprzeczna i nie
wyjasnia, jakie doktadnie czynnosci miaty wykonywac poszczegdlne osoby w toku realizaciji
poszczegodlnych projektow.

Odwotujgcy podnidst, ze w tych okolicznosciach Zamawiajgcy powinien powzigé
watpliwosci, dla ktérych wyjasnienia koniczne jest ponowne zwrdcenie sie do podmiotow, na

rzecz ktorych realizowane byty te projekty w trybie § 2 ust. 6 rozporzadzenia o dokumentach.

{ad pkt 5. listy zarzutow}
Wedtug relacji Odwotujgcego:

- Arcus sam wskazat w tresci wykazow osob firmy i adresy podmiotéw oraz zakresy
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realizowanych na ich rzecz zadan;

- w ramach uzasadnienia objecia czesci wyjasnien dot. wykazu oséb Arcus skupit sie gtéwnie
na wskazywaniu, ze wiedza o podmiotach prywatnych, na rzecz ktérych realizowat projekty
informatyczne, stanowi dla niego wartos¢ gospodarczg uzasadniajgcg poufnosé tych
informaciji, bez dokfadnego wyjasnienia, z jakiego powodu takg warto$¢ one stanowig;

- nie wykazat podjetych srodkéw majgcych na celu zachowanie tych wiadomosci w tajemnicy.

Odwotujgcy podniést, ze powyzsze okolicznosci, jak i dalsza analiza tresci
uzasadniania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zawartego w tresci wyjasnien z dnia
12 pazdziernika 2020 r., wskazuje, ze Arcus nie sprostat ciezarowi wykazania spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk, co implikowa¢ powinno
odtajnienie przedmiotowych informacji.

Jednoczesnie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu, ze zaaprobowanie przez
Zamawiajgcego takiego uzasadnienia skutkowato naruszeniem zasady konkurenciji
i rbwnego traktowania wykonawcéw w zakresie, w jakim uniemozliwito Odwotujgcemu petng
weryfikacje prawidtiowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny, czy Arcus wykazat

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

{ad pkt 6. listy zarzutow}

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z
- wzorem umowy wykonanie przedmiotu zamowienia podzielone jest na V etapdw, z ktérych
to Etap | — Analiza przedwdrozeniowa ma by¢ wykonany do 31 grudnia 2020 r. (§ 2 ust. 1 pkt
2)
- ramowym harmonogramem wdrozenia (rozdz. 25 OPZ) Zamawiajgcy zatozyl, ze dla
wykonania analizy przedwdrozeniowej wykonawca potrzebowat bedzie 4-6 miesiecy.

Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze juz na dzien wnoszenia odwofania wykonanie
analizy przedwdrozeniowej nie bedzie mozliwym w przewidzianym w umowie terminie.

Odwotujgcy podnidst, ze jak stanowi art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’}
umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna, a zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego — co oznacza, ze Zamawiajgcy,
wobec obiektywnej niemozliwosci zrealizowania umowy w zatozonym ksztatcie, powinien
uniewazni¢ postepowanie, gdyz zawarta w wyniku jego rozstrzygniecia umowy bytaby

bezwzglednie niewazna.
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W odpowiedzi na odwotanie z 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie

odwotania, w nastepujgcy sposob odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutow

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Podejmujgc decyzje o wyborze oferty Arcus Systemy Informatyczne sp. z 0.0. {dalej
w odpowiedzi na odwotanie: ,Arcus SI”} Zamawiajgcy kierowat sie trescig dokumentéw
ztozonych w postepowaniu przez tego Wykonawce (wymaganych w SIWZ i ogtoszeniu).
W ocenie Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1
i3 ustawy pzp, wyrazajgcego sie w zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy Arcus Sl
z postepowania, gdyz Wykonawca ten potwierdzit, za pomocg ztozonego (zgodnie z
orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej nr 1849/20) wykazu oséb wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi oraz wyjasnieniami do tego wykazu (stanowigcych de facto, z uwagi ich
tres¢, doprecyzowanie informacji dotyczacych ztozonego w ramach uzupetnien wykazu
0s0b) spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. V pkt 1 ppkt 3 lit
c tiret czwarte SIWZ. Wezwania do uzupetnienia wykazu oraz do zlozenia wyjasnien
skierowane do Wykonawcy przez Zamawiajgcego byty zgodne z przepisami ustawy pzp. Nie
byto wiec zadnej podstawy, ktéra uzasadniataby wykluczenie Wykonawcy Arcus Sl
Z postepowania — a gdyby Zamawiajgcy to uczynit, to biorgc pod uwage, zarbwno przepisy
prawa, jak i ugruntowane w tym zakresie orzecznictwo lzby, w razacy sposob naruszytby
przepisy i zasady regulujgce postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego — w
szczegolnosci, ze Zamawiajgcy nie mogt wyjs¢ poza ramy, ktére sam narzucit formutujgc
SIWZ, nie mogt zatem w toku badania ofert nakltada¢ na Wykonawce (lub rozszerzac)

obowigzkow, ktérego z tego SIWZ nie wynikaty.

{ad pkt 2.-4. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy na podstawie wyroku z 14 wrzesnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1849/20 uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonat ponownej czynnosci
badania i oceny ofert. 15 wrzesnia, na podstawie uzyskanej telefonicznie tresci sentenciji
wyroku wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia wykazu oséb w celu
wylegitymowania sie przez Wykonawce Arcus Sl spetnieniem warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry zostat o wskazany w rozdz. V pkt 1 ppkt 3 lit ¢) tiret czwarte SIWZ.

Wykonawca Arcus Sl Sp. z 0.0. przestat 21.09.2020 r. do Zamawiajgcego odpowiedz,
wskazujgc jednoczesnie: Zwrdécic jednak nalezy uwage, ze powotujgc sie na tre$c¢ orzeczenia
KIO nr 1849/20 z dnia 14 wrze$nia 2020r., Zamawiajgcy zobowigzany jest je wykonac
zgodnie z sentencjg i uzasadnieniem. Do dnia dzisiejszego orzeczenie nie Zzostato

doreczone. Zamawiajgcy nie sprecyzowat w jakim zakresie ma nastgpi¢ uzupetnienie.
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Wskazat na wykaz o0soOb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego, w odniesieniu do programistéw oprogramowania ERP (rozdziat VIl pkt 2 ppkt 2)
lit b) SIWZ).
Podkreslic przy tym nalezy, ze zasada jednokrotnego uzupetniania dokumentow, jednak
odnosi sie do sytuacji, gdy zamawiajgcy w jednym wezwaniu dokonuje wezwania
kompleksowego, wskazujgc na wszystkie btedy i wady dokumentu. Jezeli jego czynno$¢ jest
wadliwa lub niepefna, nie mozna tym faktem obcigza¢ wykonawcy, a czynno$¢ te nalezy
skorygowac. (J. E. Nowicki, Art. 26. W: Prawo zamobwien publicznych. Komentarz
aktualizowany. System Informacji Prawnej LEX, 2018).
Zgodnie z informacjg telefoniczng uzyskang poprzez infolinie Krajowej Izby Odwotawczej,
Izba nakazata: Wezwanie Arcus S| na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
wykazu 0sob skierowanych do realizacji zamowienia, w celu wylegitymowania sie przez ww.
Wykonawce spefnieniem warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zostal wskazany w
Rozdziale V, pkt 1 ppkt 3 lit. C tiret 4 — programista oprogramowania ERP.
(...) Na obecng chwile do okres$lenia obowigzkéw w zakresie uzupetnienia positkowac sie
mozna zakresem zarzutdw | zgdan zawartych w odwotaniu. Odwofanie jednak w sposob
0golny kwestionuje udziat wykazanych osob, w tym programistow.

Istotnie, biorgc miedzy innymi powyzsze wskazanie Wykonawcy oraz sposéb w jaki
Arcus odnidst sie do wezwania Zamawiajgcego, komisja przetargowa uniewaznita czynnosc¢
wezwania do uzupetnienia z15.09.2020r. oraz tego samego dnia dokonata wezwania
wiasciwego, tj. po doreczeniu odpisu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO
1849/20 z 14 wrzesnia 2020 roku. Zamawiajgcy wzigt pod uwage wskazanie Wykonawcy
w pismie z 21.09.2020r., ze jest niejako pokrzywdzony z uwagi na fakt, iz nie znat petnego
uzasadnienia wyroku oraz mogt odnie$¢ sie jedynie do zarzutdow odwotania (a nie
catoksztattu i merytorycznego uzasadnienia zawartego w uzasadnieniu wyroku).

Zamawiajgcy wskazuje, ze sprecyzowat treS¢ wezwania i w sposéb petny oraz
kompletny, prawidtowo skierowat wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp
do uzupetnienia wykazu oséb 25.09.2020r.: W zwigzku z dorgczeniem Stronom odpisu
wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej Sygn. akt: KIO 1849/20 z dnia 14 wrzesnia 2020 roku,
Zamawiajgcy, na mocy zobowigzania do podjecia w postepowaniu wszelkich dostepnych mu
procedur i wykonania czynno$ci umozliwiajgcych Wykonawcy prawidtowe zastosowanie sie
do okolicznosci (w szczegdlnosci takich, ktére mogg mie¢ wptyw na ocene oferty w
postepowaniu) wzywa do uzupetnienia ,wykazu 0sO6b skierowanych do realizacji
zamOwienia” w celu wylegitymowania sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu,
ktory zostat wskazany w rozdz. V pkt 1 ppkt 3) lit C) tiret czwarte SIWZ.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze na kazdym etapie postepowania jest
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uprawniony (przepisy pzp. nie stanowig takiego zakazu) do korygowania wiasnych btedéw
popetnionych w trakcie prowadzonej procedury udzielania zaméwienia, w tym zwigzanych
z oceng ztozonych ofert (tak np. KIO 81/14). Zamawiajgcy wskutek swoich dziatan dat
faktyczng mozliwos¢é zapoznania sie przez Wykonawce ze szczegdlowym uzasadnieniem
Wyroku Izby z 14 wrzes$nia 2020 r., a doreczonego stronom 21 wrzes$nia 2020 r.

Zamawiajgcy w ramach uniewaznienia wskazanej czynnosci uzupetnienia nie brat juz
pod uwage wykazu ztozonego w ramach uniewaznionego wezwania — stgd Odwotujacy
btednie wskazuje w zatgczniku nr 4 do odwotania w Tabeli nr 1 kolumne ,wykaz z dnia
21.09”, jak rowniez kolumne ,wykaz pierwotny”, ktory byt juz przedmiotem wczesniejszej
merytorycznej oceny w ramach posiedzenia Izby 10.09.2020 r. w sprawie sygn. akt 1849/20
— a wiec pierwszymi prawidtowymi odniesieniami powinny by¢ dane zawarte w kolumnie
~wykaz 30.09”.

Przedstawiona przez Odwotujgcego w zatgczniku nr 4 do odwotania Tabela nr 1
sugeruje w sposob niewtasciwy zmiany wykazu, ktére de facto wcale nie miaty miejsca.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za nierzetelnym zapoznaniem sie przez
Odwotujgcego z dokumentacjg postepowania jest fakt, Zze Odwotlujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu, ze nie zwrocit sie do podmiotow publicznych w ramach badania oferty
Wykonawcy Arcus Sl, podczas gdy nie polega to na prawdzie.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu zaréwno dokumentacje uzyskang przez
niego, w ramach badania wykazu oséb, z Politechniki Slaskiej, jak réwniez z Politechniki
Poznanskiej (stanowig zatgczniki do dokumentacji przetargowej oraz do niniejszej
odpowiedzi na odwotanie — zat. nr 1, 1a i 1b). Ponadto Zamawiajgcy uzyskat telefoniczne
potwierdzenia udzialu wskazanych przez Arcus Sl oséb u pozostatych podmiotéw.
Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze powyzsze sprawdzenie jest jednak jedynie uprawnieniem
Zamawiajgcego, nie za$ jego obowigzkiem. Konstruujgc dokumentacje przetargowg, w tym
Zatgcznik nr 6 do SIWZ, Zamawiajgcy wskazat szczegotowo jakie informacje nalezy wpisac
do zatgcznika.

Wskazany w tabeli nr 1 zarzut, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit udzialu p. Jarostawa
Kryczki w zaméwieniu dla Politechniki Slgskiej réwniez nie znajduje uzasadnienia, poniewaz
p. Jarostaw Kryczka znajduje sie wprost w Zespole Wdrozeniowym w zamdwieniu dla
Politechniki Slgskiej — informacje przestane przez Wykonawce Arcus S| 21.07.2020 r.
na etapie badania ofert (w ramach odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 21.07.2020r.).

Odnosnie pozostatych zarzutéw zawartych w ww. tabeli Odwotujgcego Zamawiajgcy
wskazuje, ze warunek sformutowany w SIWZ wymagat udzialu programistéw jedynie
w trzech zaméwieniach — Wykonawca ARCUS S| spetnit ten warunek, pomimo faktu,

ze w wykazie o0sob wpisat kazdemu z programistow po pie¢ wykonanych zamodwien dla
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poszczegoblnych podmiotow (w jednym przypadku nawet sze$¢ wykonanych zaméwien).
Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze wyjasnienia Wykonawcy na etapie badania oferty

nie wprowadzaty zadnych nowych informacji, a jedynie byty doprecyzowaniem informacji

wskazanych w Wykazie Osob — czemu wprost stuzy instrument przewidziany w art. 26 ust 4

— iz czego Zamawiajgcy skorzystat.

{ad pkt 5.listy zarzutow}

Zamawiajgcy wskazuje, ze podejmujgc decyzje o utrzymaniu w tajemnicy informaciji,
co do ktérych wykonawca Arcus Sl zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane, kierowat
sie w szczegolnosci argumentami podniesionymi przez Wykonawce w uzasadnieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartymi w pismie z 12.10.2020 r. Zamawiajgcy uznat,
ze zastrzezone informacje mogg i powinny korzysta¢ z ochrony jakg prawo przyznaje
tajemnicy przedsigbiorstwa. Ochrona ta to jedno z odstawowych uprawnien gwarancyjnych
dla wykonawcy, ktéry ubiegajgc sie o zamowienie publiczne nie jest jednoczesnie
zobligowany do ujawniania publicznie wszystkich aspektéw swojej dziatalnosci jezeli wykaze,
ze zastrzezone informacje spetniajg przewidziane ustawg przestanki ochrony. Jednoczesnie
tez Zamawiajgcy brat od uwage, ze nieuprawnione ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
Wykonawcy mogtoby narazi¢ Zamawiajgcego na odpowiedzialno$é odszkodowawcza.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca wykazat, ze dokladne dane umdw
zawieranych z jego kontrahentami obejmujg informacje, ktére posiadajg dla Arcus S| wartos¢
gospodarczg — w szczegoélnosci Wykonawca wskazat, ze ujawnienie przez niego informacji
dotyczgcych partneréw handlowych statoby w sprzecznosci ze zobowigzaniami Arcus Sl
wobec tych kontrahentéw oraz narazitoby Wykonawce (oraz podmioty udostepniajgce te
informacje) na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg.

Wykonawca podkreslit, ze informacje przez niego zastrzezone obejmujg informacje o
istnieniu okreslonych uméw niestanowigcych zamdwien publicznych, dane kontrahentow
oraz szczegbétowe dane umow. W ocenie Wykonawcy ujawnienie powyzszych danych
umozliwitoby poznanie przez konkurentéw rynkowych Wykonawcy wielu aspektéw jego
dziatalnosci handlowej, w szczegdlnosci dotyczgcej doboru kontrahentéw czy intensywnosci
i skali dziatalnosci gospodarczej, co mogtoby utatwi¢ konkurentom Wykonawcy odebranie
mu klientow.

Wykonawca wskazat rowniez, ze =zastrzezone informacje nie sg ujawnione
do wiadomosci publicznej, a dostep do nich ma jedynie wgska grupa upowaznionych do tego
pracownikéw Wykonawcy, ktérzy sg zobowigzani do zachowania ich w poufnosci.

Jednoczesnie — co najwazniejsze — odnoszgc sie do tresci odwotania w tym zakresie,

nalezy wskaza¢, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, utajnienie zastrzezonych przez
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Arcus Sl informacji nie uniemozliwito weryfikacji przez Odwotujgcego dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny, czy Wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu.

Wskaza¢ przy tym nalezy, iz zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy pzp lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec istotny
wptyw na wynik postepowania. Nawet zatem gdyby informacje te miaty podlega¢ odtajnieniu,

pozostawatoby to bez znaczenia dla wyniku postepowania.

{ad pkt 6.listy zarzutow}

Podejmujgc decyzje o wyborze oferty Arcus Sl Zamawiajgcy kierowat sie trescig
dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez tego Wykonawce (wymaganych w SIWZ
i ogtoszeniu), w ramach uzupetnien i wyjasnien oraz wyroku lzby sygn. akt 1849/20. Biorgc
pod uwage, ze w ocenie Zamawiajgcego nie zaistniaty przestanki do wykluczenia ww.
Wykonawcy z postepowania, ani tez odrzucenia jego oferty, a takze uwzgledniwszy ranking
ofert w postepowaniu ustalony zgodnie z opisanymi w SIWZ kryteriami ich oceny -
Zamawiajacy wybrat oferte Arcus SIW zgodnie z przywotanymi o kryteriami oceny. W ocenie

Zamawiajgcego zarzut Odwotujgcego jest zatem bezzasadny.

{ad pkt 7. listy zarzutow}

Zamawiajgcy wskazuje, ze w jego ocenie okolicznosg, iz we wzorze umowy pierwszy
z terminow sktadajgcy sie harmonogram realizacji umowy (okreslony w § 2 ust. 1 pkt) uptywa
31.12.2020 r. nie stanowi o istnieniu niemozliwej do usuniecia wady, uniemozliwiajgcej
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez nie przesagdza, ze wykonanie umowy jest Swiadczeniem niemozliwym.

Jak wynika z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielnie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z 4 stycznia 2018 r. sygn.
akt: KIO 2700/17, KIO 2713/17: jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przestanka uniewaznienia postepowanie opisana w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp opiera sie
na ftrzech okoliczno$ciach, ktérych tgczne wystgpienie skutkuje zastosowaniem tego
przepisu, tj. musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie zamowienia
(wada postepowania), wada ma skutkowa¢ niemozliwo$cig zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, wada musi by¢ niemozliwa
do usuniecia; zatem, wada postepowania musi miec¢ charakter trwaly, musi rzeczywiscie
wystgpic¢ i musi powodowac niemozliwos¢ zawarcia waznej umowy’.

W postepowaniu, ktérego dotyczyt powyzszy wyrok, lzba uznata iz uptyw terminu

13



Sygn. akt KIO 2907/20

realizacji pierwszego etapu dostaw, jeszcze w toku prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania i przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej nie stanowi wady
postepowania i nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podzielata stanowisko Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym sam uptyw terminu realizacji zaméwienia nie stanowi wady hieusuwalnej,
wobec ktérego konieczne miatoby by¢ uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy (m.in. wyrok z 23 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO 1155/14, wyrok z 7 lutego
2013 r. sygn. akt KIO 154/13, wyrok z 23 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 206/10, wyrok
z 9 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO 1366/16. Nie bez znaczenia pozostaje okolicznosc,
ze termin uptywajacy 31.12.2020 r. dotyczy pierwszego z pieciu etapdw realizacji umowy,
a nie terminu koncowego, a wzér umowy przewiduje mozliwos¢ zmiany jej postanowien (§
22).

We wpisujgcym sie w powyzszg linie orzeczniczg wyroku z 15 stycznia 2018 r. sygn.
akt KIO 2744/17 |zba dodatkowo wskazata, iz brak jest przeszkdd, aby zamawiajgcy ustalit
odpowiednio inny termin na wykonanie zamowienia, w sytuacji gdy termin wykonania
zamowienia nie byt jednym z kryteriow oceny ofert. 1zba zwrdcita takze uwage na poglad
wyrazony przez Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 16.10.2007 r. sygn. akt X Ga
158/0/Iza, iz (...) istotnie, zaden przepis ustawy nie przewiduje wyraznie mozliwosci zmiany
terminu wykonania zamdwienia na etapie po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy.
Zdaniem Sgdu Okregowego nie oznacza to jednak zakazu wprowadzenia takiej zmiany (...)

W szczegdlnosci mozliwa jest zmiana terminu realizacji umowy w zwigzku
z wystgpieniem sity wyzszej lub zmiang szczegdétowego harmonogramu wdrozenia,
z powodow ktorych strony nie byty w stanie przewidzie¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci
(§ 22 ust. 1 pkt 2 lit. a-b).

Odnoszgc sie do mozliwosci ewentualnego powotania sie na site wyzszg
Zamawiajgcy wskazuje, ze nie byt w stanie przewidzie¢ tak znacznego przedtuzenia
przedmiotowego postepowanie w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego, do czego
przyczynity sie m.in. okolicznosci zwigzane z wystgpieniem pandemii koronawirusa oraz,
rowniez z przedmiotowego powodu, dluzszym rozpatrywaniem przez Krajowg Izbe
Odwotawczg wczedniejszych odwotan w ramach niniejszego postepowania (obecne
odwotanie jest juz czwarte) wniesionych przez Odwotujgcego na wczesniejszym etapie
pandemii, kiedy to wszystkie instytucje na podstawie wprowadzonych obostrzen sanitarnych
musiaty dopiero wypracowacC sobie bezpieczny, a zarazem gwarantujgcy ciggtos¢ ich
dziatania sposob funkcjonowania.

W szczegdlnosci Zamawiajgcy wskazuje, ze mozliwos¢ przesunigcia terminu

wykonania umowy data regulacja tzw. Tarczy 3.0 czyli ustawy z dnia 2 marca 2020 r. ,O
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szczegolnych rozwigzaniach o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych” (Dz. U 2020 poz. 374 ze zm.) — w szczegolnosci art. 15r ust. 4
i 4a pozwala stronom miedzy innymi na dokonanie zmiany terminu wykonania umowy lub jej
czesci.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy, nie bedgc ekspertem w zakresie
wdrozen systeméw informatycznych, skonstruowat umowe w ten sposéb, by w miare
mozliwosci pozostawi¢ wykonawcy ustalanie diugosci realizacji poszczegolnych czynnosci
zwigzanych z realizacjg umowy.

Zgodnie z postanowieniami § 2 ust. 2 i 3 wzoru umowy, szczegdtowe (czgstkowe)
terminy realizacji poszczegolnych etapéw zamowienia okresli dopiero zaakceptowany przez
Zamawiajgcego szczegotowy harmonogram wdrozenia, ktéry zostanie sporzadzony przez
wykonawce zgodnie z wytycznymi zawartymi w opisie przedmiotu zamdwienia w ramach
pierwszego etapu realizacji umowy. Umowa przewiduje rowniez mozliwos¢ zmiany
szczegotowego harmonogramu wdrozenia, w przypadku wystgpienia okolicznosci ktérych
Strony nie byly w stanie przewidzie¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci.

Zamawiajgcy nie wyklucza réwniez, ze mozliwe jest zrealizowanie niektérych etapéw
W znacznie krotszym okresie niz przewidziany przez Zamawiajgcego, a tym samym nie
bedzie konieczne dokonywanie zmiany umowy w zakresie przesuniecia terminu koncowego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze co do zasady zmiana dtugosci
poszczegolnych etapdw umowy moze zostaC uznana za zmiane, ktora nie jest istotna
w rozumieniu art. 144 ust. le ustawy pzp. Tak w szczegdlnosci uznano w wyroku Izby z 4
stycznia 2018 r. sygn. akt KIO: 2700/17, KIO 2713/17, zgodnie z ktérym termin realizacji
dostaw w ramach etapu pierwszego nie ma znaczenia istotnego, a zatem zmian w tym
zakresie jest dopuszczalna na gruncie art. 144 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 144 ust. le ustawy
pzp, z ktoérych wynika, iz mozliwa jest zmiana postanowien zawartej umowy, niezaleznie
od ich wartos$ci, o ile nie sg one istotne w rozumieniu przepisu art. 144 ust. 1 ustawy pzp

W ocenie Zamawiajgcego wazna moze by¢ réwniez okolicznosé, ze Zamawiajacy
wystgpit do instytucji finansujgcej projekt, ktérego realizacji dotyczy zaméwienie, z wnioskiem
0 wprowadzenie zmian w umowie o dofinansowanie projektu, obejmujgcych w szczegolnosci
przedtuzenie okresu w ktérym Projekt moze by¢ realizowany. W przypadku pozytywnego
rozpatrzenia wniosku, mozliwe bedzie zatem rowniez dodatkowo wprowadzenie zmian
do przedmiotowej umowy na podstawie § 22 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy (wprowadzenie
w umowie zmiany wynikajgcej ze zmiany zawartej przez Zamawiajgcego umowy
o dofinansowanie projektu lub wytycznych dotyczacych realizacji projektu, w tym co do

sposobu rozliczania umowy lub dokonywania ptatno$ci na rzecz wykonawcy).
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Do postepowania odwotawczego w tej sprawie po stronie Zamawiajgcego przystgpit
Arcus, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie z 24 listopada 2020 r. Przystepujgcy odniést sie do poszczegdlnych
zarzutdéw, co Izba wzieta pod uwage w zakresie, w jakim stanowisko Przystepujgcego nie

byto sprzeczne ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu w catosci na podstawie przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie czynnosci wzgledem Przystepujgcego uniemozliwia

mu uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 1.-4. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z warunkiem okreslonym w rozdziale V pkt 1 ppkt 3) lit. C tiret czwarte

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja” lub ,s.iw.z.”}
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od wykonawcy ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamowienia wymagane bylo wykazanie
dysponowaniem w ramach zespotu o0sob zdolnych do jego wykonania programistami
oprogramowania ERP — co najmniej 5 osobami, z ktérych kazda petnita role programisty
w co najmniej trzech zamoéwieniach informatycznych dotyczacych wdrozenia lub utrzymania
i rozwoju zintegrowanego systemu informatycznego klasy ERP.

Przy czym zgodnie z rozdziatem VII pkt 2 ppkt 2) lit. b) s.i.w.z. potwierdzenie tego
warunku nalezato wykaza¢ w ramach ,Wykazu oséb skierowanych do realizacji zaméwienia
{dalej: ,wykaz oso6b} przygotowanego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do s.i.w.z.,
w szczegolnosci przewidujgcego w kolumnie pn. ,Opis kwalifikacji zawodowych
i doswiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia” wskazanie przez wykonawce
nazwy zamowienia, podmiotu na rzecz ktérego byto ono realizowane oraz jego przedmiotu
(tzn. czy jego zakres dotyczyt wdrozenia czy utrzymania i rozwoju).

W wyroku z 14 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 1849/20 |zba uwzglednita poprzednie
odwotanie Simple i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty, a w ramach powtorzonych czynnosci — wezwanie Arcusa w trybie art. 26 ust. 3 pzp
do uzupetnienia ztozonego przez niego pierwotnie (w trybie art. 26 ust. 1 pzp) wykazu oséb
w celu wykazania spetniania powyzej wskazanego warunku.

Pismem z 15 wrzesnia 2020 r. (L.dz. J710.1676.2020.RR) Zamawiajgcy w wykonaniu
powyzszego wyroku wezwat w trybie art. 26 ust. 3 pzp Arcusa do uzupetnienia wykazu oséb
w powyzej wskazanym zakresie.

W zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie Arcus ztozyt uzupetniony wykaz osob
datowany na 21 wrzes$nia 2020 r., a takze dodatkowe dokumenty dla kazdej z osdb
wskazanych na stanowisko programisty.

Pismem z 25 wrzesnia 2020 r. (L.dz. J710.1753.2020.RR) Zamawiajgcy uniewaznit
wezwanie z 15 wrzesnia 2020 r. z tego powodu, ze ...pefna tre$¢ orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej Sygn. akt KIO 1849/20 z dnia 14 wrzeSnia 2020r., tj. zawierajgca rowniez
uzasadnienie naktada na Zamawiajgcego zobowigzanie w znacznie Szerszym zakresie
badania oferty Wykonawcy Arcus Systemy Informatyczne Sp. z o0.0. (wymagajgcego
zZnacznie szerszego udokumentowania 0sOb skierowanych do realizacji zamdwienia) anizeli
wynika to z tresci samej sentencji orzeczenia...

Kolejnym pismem z 15 wrzesnia 2020 r. (L.dz. J710.1755.2020.RR) Zamawiajacy,
ponownie w trybie art. 26 ust. 3 pzp i ponownie w wykonaniu powyzszego wyroku, jak to tym
razem okreslit — ...na mocy zobowigzania do podjecia w postepowaniu wszelkich dostepnych
mu procedur i wykonania czynno$ci umozliwiajgcych Wykonawcy prawidtowe zastosowanie
sie do okolicznosci (w szczegdlnosci takich, ktére mogg mie¢ wplyw na ocene oferty

w postepowaniu... — wezwat Arcusa do uzupetnienia wykazu os6b w takim samym zakresie
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jak w uniewaznionym wezwaniu.

W zakre$lonym przez Zamawiajgcego terminie Arcus ztozyt uzupetniony wykaz osob
datowany na 30 wrzesnia 2020 r., a takze dodatkowe dokumenty dla kazdej z oséb
wskazanych na stanowisko programisty, przy czym zakres tych ostatnich ulegt rozszerzeniu
w stosunku do poprzedniego uzupetnienia o kolejne dokumenty.

Jednoczesnie w pismie przewodnim Arcus zwrécit uwage Zamawiajgcemu, ze wbrew
temu, co podat jako powdd uniewaznienia wezwania, uzasadnienie wyroku precyzuje nakaz
okreslony w sentencji jako brak wystarczajgcego potwierdzenia warunku w odniesieniu do
trzech (wskazanych z imienia i nazwiska) sposréd pieciu programistow objetych zarzutami
odwotania (osoba széstego zgtoszonego programisty nie byta w ogdle kwestionowana).

Pismem z 6 pazdziernika 2020 r. (L.dz. J710.1787.2020.RR) Zamawiajgcy w trybie
art. 26 ust. 4 pzp wezwat Arcusa do wyjasnienia w odniesieniu do uzupetnienia dokumentow,
formutujgc liczne szczegotowe watpliwosci, ktére sprowadzic mozna do nastepujgcych
kategorii. Po pierwsze (znakomita wigekszos¢ zgtoszonych watpliwosci) — co do zakresu
zamowienia, w ktérym uczestniczyta dana osoba (wdrozenie czy utrzymanie i rozwéj), na tle
rozbieznosci informacji zawartych w samym wykazie lub w porownaniu do dodatkowo
dotgczonych dokumentow, w zwigzku z czym Zamawiajgcy domagat sie wyjasnienia, czy
dana osoba uczestniczyta w zamoéwieniu dotyczgcym jednego z tych zakresow czy obu,
w tym, w przypadku drugiego typu rozbieznosci — podania doktadnej nazwy lub nazw oraz
zakresu zrealizowanych zaméwien. Po drugie — (jedynie w dwoéch przypadkach) co do tego,
czy dana osoba =zostata zgtoszona w ramach wskazywanego zakresu zamdwienia
zamawiajgcemu, na rzecz ktorego byto realizowane zdane zamdwienie.

W zakreslonym terminie pismem z 12 pazdziernika 2020 r. Arcus odpowiedziat na
wezwanie Zamawiajgcego, w tym czesciowo zmienit tres¢ uprzednio ztozonego wykazu z 30
wrzesnia 2020 r., przez sprecyzowanie zakresu przedmiotu zamoéwienia, w ktérym brata
udziat dana osoba.

W pierwotnym wykazie osob ztozonym w odpowiedzi na wezwanie na potwierdzenie
tego warunku Arcus wskazat nastepujgce 6 oséb jako programistow: Jarostawa Kryczke
(poz. 9.), Dominika Skrzypka (poz. 10.), Piotra Jézwiaka (poz. 11.), Marka Bronisza (poz.
12.), Eweline Paluch (poz. 13.) i Zbigniewa Skoére (poz. 14.)

W uzupetionych wykazach Arcus wskazat nastepujgce 6 oséb jako programistow:
Jarostawa Kryczke (poz. 9.), Dominika Skrzypka (poz. 10.), Piotra J6Zwiaka (poz. 11.), Marka
Bronisza (poz. 12.), Eweline Paluch (poz. 13.) i Wojciecha Zietkowskiego (poz. 14.), czyli
wymienit tylko ostatnig z os6b wskazywanych do petnienia tej funkciji.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze faktycznie zakres wezwan Zamawiajgcego z 15 i 25

wrzesnia 2020 r. byt taki sam, tzn. pomimo podanego przez siebie powodu uniewaznienia
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pierwszego z nich, Zamawiajgcy niczego de facto nie zmienit co do zgdanego od Arcusa
zakresu uzupetnienia. Z kolei skoro Arcus nie zakwestionowat w drodze odwotania zadnego
z tych wezwan, a jednoczesnie w odpowiedzi na kazde z nich wskazat te same osoby do
petnienia funkcji programisty, miat zatem faktyczng mozliwos¢ prawidtowego wykonania juz
pierwszego z tych wezwan.

Ponadto niesporne byto w sprawie {patrz tabele zatgczone do odwotania oraz do
pisma Przystepujgcego}, ze:

- w zakresie dotyczacym szczegOtowego sposobu wykazania spetniania opisanego na
wstepie ustalen warunku udziatu zachodzg réznice pomiedzy wykazami z 21 i 30 wrzesnia
2020 r., a wyjasnienia z 6 pazdziernika 2020 r. dotyczyty tego drugiego wykazu.

- Zamawiajgcy nie oceniat spetniania warunku udziatu przez Arcus na podstawie pierwotnie
uzupetnionego wykazu.

Izba stwierdzita réwniez, ze z odwotania (z uwzglednieniem tabelarycznego
zatgcznika) nie wynika konkretnie, ani na czym miatoby polega¢ niewykazanie przez Arcusa
spetnienia warunku wykazem z 25 wrzesnia 2020 r. (abstrahujgc od tego, Zze nie byt on
badany przez Zamawiajgcego), ani ktére informacje z tego wykazu sg nieprawdziwe, gdyz
sformutowane zarzuty opierajg sie na zatozeniu, ze skoro w kolejnym wykazie lub
wyjasnieniu cokolwiek ulegato zmianie, poprzednig tre$¢ nalezy uzna¢ za wprowadzajgca
btad.

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg cze$ciowo zasadne.

Z art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp wynika, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktdérym
mowa w art. 25a ust. 1, odwiadczen lub dokumentéow potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
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.

Art. 7 ust. 1 pzp stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamédwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

19



Sygn. akt KIO 2907/20

W doktrynie i orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze art. 26 ust.3 pzp interpretowany
przez pryzmat podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia,
o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 pzp, dozwala wytgcznie na jednokrotne wzywanie wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw w odniesieniu do tego samego braku (okolicznosci faktycznej,
ktéra legta u podstaw wezwania) niezaleznie od tego, czy polegat on na niezlozeniu
dokumentéw w ogodle czy ztozeniu dokumentéow niekompletnych lub zawierajgcych btedy.
Skoro zasadg jest zlozenie przez wykonawce stosownych dokumentow wraz z ofertg
lub na pierwsze wezwanie do ich ztozenia (w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 pzp), nie mozna
wyjatku od tej zasady interpretowac rozszerzajgco, gdyz godzitoby to w podstawowe zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, w szczegdlnosci w zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W tej sprawie Zamawiajgcy bezpodstawnie uniewaznit swoje pierwsze wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 pzp i ocenit spetnienie przez Arcusa warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego dysponowania programistami na podstawie wykazu ztozonego w odpowiedzi
na kolejne wezwanie do uzupetnienia wykazu osob w tym zakresie, ktére nie powinno mie¢
miejsca. Stagd zaréwno to ponowione wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 pzp, jak i dotyczgce
ztozonego w odpowiedni na nie wykazu osob wezwanie do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
pzp nalezato uniewazni¢ i nakazaé Zamawiajgcemu ocene spetniania przez Arcus
wspomnianego warunku udziatu w oparciu o wykaz ztozony w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie do jego uzupetnienia.

Jednakze w razie powziecia jakichkolwiek watpliwosci w zwigzku z tym wykazem,
biorgc pod uwage dotychczasowy przebieg postepowania, Zamawiajgcy winien skorzystac z
wszystkich dostepnych mu instrumentoéw tzn. zaréwno z uprawnienia do wezwania Arcusa
do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp, jak i uprawnienia do zwrocenia sie do podmiotéw, na
rzecz ktérych byly realizowane poszczegdlne zaméwienia, o stosowne informacje w trybie
§ 2 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2020 r. poz. 1282).

Natomiast Izba nie mogta stwierdzi¢ naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2
pkt 17 pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, skoro na
podstawie okolicznosci wskazanych w odwotaniu nie sposéb stwierdzi¢ wypetnienia sie
hipotezy tej normy prawnej juz z tego powodu, ze nie wiadomo, czy informacje zawarte

w pierwotnie uzupetnionym wykazie sg nieprawdziwe, a jezeli tak, czy w stopniu istothym
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w kontekscie wykazania spetniania warunku udziatu.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 5. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zawarte w pismie Arcusa z 12 pazdziernika 2020 r. uzasadnienie wartosci
gospodarczej informacji zawartych w utajnionej przez niego czesci wyjasnien nie
koresponduje z okolicznosciami zaistniatymi w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu faktycznym oraz faktycznym zakresem utajnionych informacji. Na podstawie
tresci wykazu nie tylko Odwotujgcy, ale takze kazdy inny zainteresowany, zna zaréwno
personalia oséb wskazanych do petnienia funkcji programistéw, jak i nazwy zamdwien oraz
firmy podmiotow, na rzecz ktorych zostaty one zrealizowane. Z kolei nie sposob stwierdzi¢
w kontekscie przedstawionego uzasadnienia, na czym miataby polegaé¢ odrebna wartosé
gospodarcza numerow i dat zawarcia uméw z tymi podmiotami wraz z podaniem, czy ich
zakres, w ktorego realizacji uczestniczyta dana osoba z wykazu, dotyczyt wdrozenia czy

utrzymania i rozwoju (zadnych innych informaciji utajniona czes¢ wyjasnien nie zawiera).

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest zasadny.

Przypomnienia wymaga, ze jawnosS¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwienh publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamdéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
cowynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, nr druku 1653) odnosnie wprowadzenia

obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany

21



Sygn. akt KIO 2907/20

art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
jawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji,
tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wifasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza cos$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgce;
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.). Ponadto wedtug art. 8 ust. 3 pzp
wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Ill CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykaza¢ tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11

ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
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technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich oséb. Po trzecie — ze uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze byc¢
przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng wartoS¢ gospodarczg
(jest zrodtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Skoro nie sposob stwierdzi¢, na czym miatoby polegac tajemnica przedsiebiorstwa
w rozumieniu przywotanego powyzej art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w odniesieniu do informacji zawartych w wyjasnieniach Arcusa, zarzut odwotania
nalezy uznaC za oczywiscie zasadny. Jednoczesnie, pomimo uniewaznienia czynnosci
wezwania do zlozenia tych wyjasnien, Izba uznata za celowe ich udostepnienie
Odwotujagcemu dla zapewnienia przejrzystosci prowadzonego przez Zamawiajgcego

postepowania.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 6. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci jako istotne:

Poniewaz w odpowiedzi na odwotanie zrelacjonowano te okolicznosci, nie ma
koniecznosci ich powtarzania, a jedynie wystarczy podsumowaé, ze termin, na ktory
wskazano w odwotaniu, nie stanowi terminu koncowego realizacji umowy, a jedynie pierwszy

z terminow okreslonych harmonogramem, ktéry za zgodg stron moze zosta¢ zmieniony.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest oczywiscie niezasadny.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, jest bezprzedmiotowy, gdyz

w odwotaniu nie wskazano takiej wady postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.
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W zakresie tego zarzutu lzba w petni podziela stanowisko wyrazone w odpowiedzi

na odwotanie i uznaje za wiasne.

{podsumowanie i koszty}

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. i 2. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 3. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 pzpw zw. z§ 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc kosztami
tego postepowania, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego
uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie rachunku
przedtozonego do zamkniecia rozprawy, z ograniczeniem jego wysokosci do kwoty
maksymalnej wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia), Odwotujgcego i Zamawiajgcego

po potowie.
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