Sygn. akt: KIO 2146/21

WYROK

z dnia 16 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2021 r. przez
odwolujacego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: A2 Customer Care sp. z 0.0. ul. Aleksandra Ostrowskiego 7, 53-328 Wroctaw
(Lider Konsorcjum), HUBSAPA sp. z 0.0, ul. Panska 96/83, 00-837 Warszawa (Cztonek
Konsorcjum) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polska Spoétka

Gazownictwa Sp. z 0.0., ul. Wojciecha Bandrowskiego 16, 33-100 Tarnéw

przy udziale przystepujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Euvic Solutions S.A. Aleje Jerozolimskie 98, 00-807 Warszawa
(Lider Konsorcjum), S&T SERVICES POLSKA Sp. z 0.0., ul. Postepu 21 D, 02-676

Warszawa (Cztonek Konsorcjum) po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Konsorcjum: A2 Customer Care sp. z 0.0.

ul. Aleksandra Ostrowskiego 7, 53-328 Wroctaw (Lider Konsorcjum), HUBSAPA sp. z

0.0, ul. Panska 96/83, 00-837 Warszawa (Cztonek Konsorcjum) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Konsorcjum: A2 Customer Care sp. z 0.0. ul. Aleksandra Ostrowskiego 7, 53-328
Wroctaw (Lider Konsorcjum), HUBSAPA sp. z o. o, ul. Panska 96/83, 00-837
Warszawa (Cztonek Konsorcjum) tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od odwotujgcego Konsorcjum: A2 Customer Care sp. z 0.0. ul.
Aleksandra Ostrowskiego 7, 53-328 Wroctaw (Lider Konsorcjum), HUBSAPA sp.
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Z 0.0, ul. Panska 96/83, 00-837 Warszawa (Cztonek Konsorcjum) kwote 3.600,00
zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego
Polska Spoétka Gazownictwa Sp. z 0.0., ul. Wojciecha Bandrowskiego 16, 33-100

Tarnéw tytutem zwrotu kosztoéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

ODWOLANIE

Dotyczy postepowania o udzielenie zamowienia sektorowego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, pn. ,Ustuga modyfikacji i rozwoju eksploatacyjnego aplikacji: srodowiska SAP w
obszarach SAP ERP, SAP CRM, SAP BCM’, nr zamodwienia: 2020/W001/WP-002874,
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 18 grudnia 2020 r. pod numerem: 2020/S
247-615105

Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i pkt 2 w zw. z art. 514 ust. 1 w zw. z art. 515
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst. jedn.: Dz. U. z
2021 r., poz. 1129 z pozn. zm.; dalej jako ,Npzp") w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
2020), wnosze odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.; dalej jako Pzp) czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej, polegajgcych
na wyborze oferty konsorcjum w sktadzie Euvic Solutions S.A. oraz S&T Services Polska sp. z 0.0.
(dalej jako: ,Konsorcjum Euvic i S&T"), na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Euvic i S&T
oraz na zaniechaniu wykluczenia z postepowania o zawarcie umowy ramowej Konsorcjum Euvic i
S&T, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,Ustuga modyfikacji i rozwoju
eksploatacyjnego aplikacji srodowiska SAP w obszarach SAP ERP, SAP CRM, SAP BCM”,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp majgce istotny wpltyw na wynik

postepowania o zawarcie umowy ramowej, {j.

l. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP poprzez:

a) nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum Euvic i S&T (np.
treS¢ zobowigzan do udostepnienia zasobdw przez podmioty trzecie, wykaz wykonanych
zamoOwien sporzadzony wedtug zatgcznika nr 5 do SIWZ, wykaz os6b sporzgdzony zgodnie z
zatgcznikiem 6 do SIWZ) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa oraz zostaty skutecznie i w terminie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i w $lad za tym zaniechanie udostepnienia takich
informacji Odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa
zamowien publicznych, tj. zasady jawno$ci postepowania, a takze do pozbawienia mozliwosci

kompleksowej weryfikacji oferty Konsorcjum Euvic i S&T pod katem zgodnosci z SIWZ i Pzp;



b) nieudostepnienie zastrzezenia / zastrzezen objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa,
w przypadku kiedy samo zastrzezenie nie moze by¢ w catosci objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
gdyz wskazuje jedynie na zasadnos$¢ objecia pewnych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa oraz
pozwala zweryfikowaé czy doszto do skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa;

Il. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z par. 2 ust. 4 pkt 10
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (t.j. Dz. U. z
2020 r. poz. 1282; dalej jako ,Rozporzgdzenie o dokumentach”) poprzez zaniechanie przez
Zamawiajacego wykluczenia Konsorcjum Euvic i S&T z przedmiotowego postepowania, podczas
gdy Konsorcjum Euvic i S&T nie wykazato spetnienia warunkéow udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ, poniewaz Konsorcjum
Euvic i S&T nie posiada podstawy do dysponowania osobami wskazanymi w wykazie oséb,

stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ (np. w odniesieniu do Pana K. L.);

M. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia
Konsorcjum Euvic i S&T z przedmiotowego postepowania, podczas gdy Konsorcjum Euvic i S&T w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawito wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego
informacje w zakresie spetnienia przez Konsorcjum Euvic i S&T warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ, w
zakresie informacji odnoszgcych sie do podstawy dysponowania przez Konsorcjum Euvic i S&T
osobami wskazanymi w wykazie osob, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ, np. w odniesieniu do
Pana K. L., a zatem informacje te miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przy czym nie ma
znaczenia, jezeli w trakcie badania i oceny ofert doszto do poprawienia wykazu osob przez
Konsorcjum Euvic i S&T poprzez zmiang oso6b na wymienionych w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ

stanowiskach;

V. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, ust. 2 i ust. 4
Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum Euvic i S&T z
przedmiotowego postepowania, podczas gdy Konsorcjum Euvic i S&T nie wykazato spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz dopiero po uptywie terminu sktadania ofert
Konsorcjum Euvic i S&T powotato sie na okoliczno$¢ polegania na zdolno$ciach technicznych lub

zawodowych innych podmiotow, podczas gdy zobowigzanie podmiotu



trzeciego do udostepnienia zasobdw oraz inne dokumenty zwigzane z udostepnieniem zasobow
powinny by¢ ztozone przez Konsorcjum Euvic i S&T wraz z ofertg i nie mogg zosta¢ uzupetnione

na pozniejszym etapie prowadzonego postepowania,

V. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, ust. 2 i ust. 4 Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum Euvic i S&T, w
przypadku kiedy tres¢ oferty Konsorcjum Euvic i S&T nie odpowiada tresci SIWZ, poniewaz
dopiero po uptywie terminu sktadania ofert Konsorcjum Euvic i S&T powotato sie na okolicznos¢
polegania na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw, podczas gdy
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasoboéw oraz inne dokumenty zwigzane z
udostepnieniem zasobow powinny by¢ ztozone przez Konsorcjum Euvic i S&T wraz z ofertg i nie
mogg zostac¢ uzupetnione na pdézniejszym etapie prowadzonego postepowania, a zatem doszito do

istotnych zmian w tresci oferty, i wobec powyzszego wnosze o:

uwzglednienie odwotania;

Il nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych oraz

dokonanie ponownego wyboru ofert najkorzystniejszych;

Ill nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum Euvic i S&T,

V. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Euvic i S&T z przedmiotowego

postepowania;

V. nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia wszystkich dokumentéw ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu przez Konsorcjum Euvic i S&T, w tym uzasadnienia / uzasadnien
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dokumentdw, ktére zostaty przez
Konsorcjum Euvic i S&T nieskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (np. tres¢
zobowigzan do udostepnienia zasobdéw przez podmioty trzecie, wykaz wykonanych zamoéwien
sporzadzony wedtug zatgcznika nr 5 do SIWZ, wykaz osob sporzadzony zgodnie z zatgcznikiem 6
do SIW2);

VI przeprowadzenie dowoddw wskazanych w odwotaniu na poparcie okolicznosci faktycznych i

prawnych wskazanych w odwotaniu;

VII. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.



Interes Odwotujgcego i mozliwos¢ poniesienia szkody:

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, poniewaz, bedgc podmiotem
prowadzgcym dziatalno§¢ gospodarczg w branzy informatycznej, ztozyt wazng oferte w
przedmiotowym postepowaniu. Oferta Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg jako
jedna z trzech ofert wykonawcéw uprawnionych do zawarcia umowy ramowej. W przypadku
dokonania czynnosci przez Zamawiajgcego zgodnie z Pzp, oferta Konsorcjum Euvic i S&T
zostataby odrzucona, a sam Wykonawca zostatby wykluczony z przedmiotowego postepowania i
woéwczas uprawnionych do podpisania umowy ramowej pozostatoby tylko dwoch oferentow.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, a
szkoda bedzie polega¢ na tym, iz Odwotujgcy aktualnie ma statystycznie 33,33% szansy na to, ze
jego oferta, ztozona na podstawie zapytania ofertowego w ramach zawartej umowy ramowe;j,
zostanie wybrana (sposréd trzech oferentdéw dopuszczonych do zawarcia umowy ramowej). W
przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum Euvic i S&T i wykluczenia Konsorcjum Euvic i S&T 2
postepowania, statystyczne szanse na uzyskanie zamowienia na podstawie oferty ztozonej na
podstawie zapytania ofertowego w ramach umowy ramowej wzrastajg do 50%, gdyz uprawnieni do
zawarcia umowy ramowej bedg tylko dwaj oferenci, tj. Odwotujgcy oraz KBJ S.A. Nie moze zatem
budzi¢ watpliwosci fakt, ze objete odwotaniem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego prowadzag
do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego, polegajgcej na zmniejszeniu szansy
Odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia, a tym samym Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
niniejszego odwotania. Reasumujgc w ocenie Odwotujgcego opisane w odwotfaniu naruszenia
przepisdw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego wskazujg, ze oferta Konsorcjum Euvic i S&T powinna
zosta¢ odrzucona, a Konsorcjum Euvic i S&T powinno zostaé wykluczone z postepowania.
Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego, do ktérych doszio w przedmiotowym postepowaniu
powodujg, ze Odwotujgcy moze ponies¢ szkode z uwagi na zmniejszenie prawdopodobienstwa
wyboru oferty Odwotujgcego w zapytaniu ofertowym ztozonym na podstawie zawartej umowy

ramowe;j.

Termin wniesienia odwotania:

Informacja o wyborze najkorzystniejszych ofert zostata przestana przez Zamawiajgcego
Odwotujgcemu w dniu 7 lipca 2021 r. przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej. Majgc na
wzgledzie brzmienie art. 515 ust. 1 pkt 1 Npzp, stanowigcego, ze odwotanie wnosi sie¢ w
przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni
od dnia przekazania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej, a takze

wzigwszy pod uwage tresC art. 509 ust. 2 Npzp, zgodnie z ktorym jezeli koniec terminu do
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wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia
nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy, termin na wniesienie niniejszego odwotania

uptywa w poniedziatek w dniu 19 lipca 2021 r.

Przekazanie kopii odwotania Zamawiajgcemu: Kopia niniejszego odwotania zostata przekazana

Zamawiajacemu w dniu wniesienia odwotania

UZASADNIENIE

Il. Zarzut dotyczacy bezzasadnego objecia informacji tajemnicg przedsigebiorstwa oraz

nieudostepnienia zastrzezenia objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa (zarzut nr 1)

W formularzu ofertowym Konsorcjum Euvic i S&T w pozycji dotyczacej objecia informac;ji tajemnicag
przedsiebiorstwa (pkt 1 formularza ofertowego) wskazato, ze ,Tajemnice przedsiebiorstwa beda
stanowity dokumenty na wezwanie zamawiajgcego”. Nastepnie w odpowiedzi z dnia 26 marca
2021 r.,, na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15 marca 2021 r. do ziozenia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia z
postepowania, Konsorcjum Euvic i S&T nie zastrzegto informacji zawartych w przekazanych
dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa, cho¢ odpowiedZz zawierata np. wykaz oséb. Tresé
ww. odpowiedzi nie zawierala uzasadnienia objecia jakichkolwiek informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, ani nawet nie wskazywata, ktére z informacji sg objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Nastepnie w odpowiedzi z dnia 31 maja 2021 r., na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 18 maja 2021 r., Konsorcjum Euvic i S&T wskazywato, ze tres¢ zobowigzan do udostepnienia
zasobdéw przez firmy podwykonawcze, wykaz wykonanych dostaw oraz wykaz osdb stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Rowniez tres¢ tej odpowiedzi nie zawierata uzasadnienia objecia

przedmiotowych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zasada jawnosci postepowania jest uznawana za jedng z naczelnych zasad w prawie zamoéwien
publicznych, ktéra ma zagwarantowa¢ wszystkim uczestnikom postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prawo do kontroli decyzji podejmowanych przez Zamawiajgcego, tym
samym gwarantuje przejrzystos¢ postepowania oraz zmierza do poszanowania regut zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zgodnie z art. 96 ust.3 Pzp protokot
wraz z zatgcznikami jest jawny. Zataczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili
ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu. W odniesieniu do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zasada
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jawnosci doznaje ograniczenia, bowiem w Swietle art. 8 ust. 3 PZP nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze

zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zostata okreslona w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r, poz. 1913; dalej
jako: ,znk”), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg, ktore jako cato$é lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
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. Co
istotne aby dana informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa musi spetnia¢

tgcznie wszystkie przestanki okreslone w cytowanym przepisie, {j.:

a. informacja musi mie¢ charakter informacji poufnej - zgodnie z brzmieniem ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne, ktdre jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;i

albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

b. informacja musi posiada¢ warto§¢ gospodarczg — zgodnie z brzmieniem ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg;

C. w stosunku do informacji muszg zosta¢ podjete odpowiednie dziatania majgce na celu
zachowanie stanu poufnosci — zgodnie z brzmieniem ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W tym miejscu nalezy wyraznie podkreslic, ze ,transparentnos¢ postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego powoduje, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamoéwien
publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Tym samym powinni miec
Swiadomosc¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o

zamowieniach publicznych, a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesci informacji dotyczgcych
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prowadzonej przez nich dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze
wzgledu na okres$long polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do
twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Podkresli¢ rowniez
nalezy, ze nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informaciji, jako
narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw
skladanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju sytuacje winny by¢ przez wykonawcéw nie
naduzywane i ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych
intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informac;ji,
za$ z perspektywy zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjagtkowg starannoscig (tak tez:
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18). Jak
wynika z tresci art. 8 ust. 3 ustawy pzp to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznacza to,
ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Nalezy zwrdcié uwage na natozony przez Ustawodawce obowigzek wykazania, ktéry oznacza co$
wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z
calg pewnoscig za wykazanie nie moze zosta¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie
de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z art. 11 ust. 2 UZNK i deklaracja, ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w

tym przepisie przestanki”

Ponadto zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2018 r. o sygnaturze
akt: KIO 2498/18: ,Samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci

wykazania przez wykonawce objecia tajemnicg przedsigbiorstwa sktadnych dokumentow'.

W odniesieniu do przedmiotowej sprawy nalezy zauwazyé, ze po pierwsze Zamawiajgcy nie
udostepnit Odwotujgcemu zastrzezeh objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, w przypadku
kiedy samo zastrzezenie jest jawne i nie moze by¢ w catosci objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
poniewaz wskazuje jedynie na zasadno$¢ objecia pewnych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa
oraz pozwala zweryfikowa¢ czy doszio do skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Po drugie, z uwagi na okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu ww. zastrzezen Odwotujgcy nie jest w stanie samodzielnie zweryfikowa¢ czy
informacje zastrzezone przez Konsorcjum Euvic i S&T (np. tres¢ zobowigzan do udostepnienia
zasobow przez podmioty trzecie, wykaz wykonanych zamowien sporzgdzony wedtug zatgcznika nr
5 do SIWZ, wykaz os6b sporzadzony zgodnie z zatgcznikiem 6 do SIWZ) stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa oraz czy =zostaty skutecznie i w terminie zastrzezone jako tajemnica
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przedsiebiorstwa. Po trzecie, objecie informacji tajemnicg przedsiebiorstwa mogto nastgpi¢ po
terminie, poniewaz dopiero w odpowiedzi z dnia 31 maja 2021 r., na wezwanie Zamawiajgcego z

dnia 18 maja 2021 r., Konsorcjum Euvic

i S&T wskazywato, ze tres¢ zobowigzan do udostepnienia zasobow przez firmy podwykonawcze,
wykaz wykonanych dostaw oraz wykaz osob stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, natomiast na
wczeshiejszym etapie postepowania Konsorcjum Euvic i S&T nie wskazywato, ze obejmuje

przyktadowo wykaz zamowien i wykaz osob tajemnicg przedsiebiorstwa.

Z przedmiotowym zarzutem zostat skorelowany wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu
udostepnienia wszystkich dokumentéw ztozonych w przedmiotowym postepowaniu przez
Konsorcjum Euvic i S&T, w tym uzasadnienia / uzasadnien zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz dokumentéw, ktére zostaty przez Konsorcjum Euvic i S&T nieskutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (np. tres¢ zobowigzan do udostepnienia zasobdéw
przez podmioty trzecie, wykaz wykonanych zaméwien sporzadzony wedtug zatgcznika nr 5 do

SIWZ, wykaz os6b sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem 6 do SIWZ).

Ill. Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Konsorcjum Euvic i S&T z postepowania, poniewaz
Konsorcjum Euvic i S&T nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych
zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ - brak podstawy do dysponowania
osobami wskazanymi w wykazie osob, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ (zarzut nr 2)

Zgodnie z Rozdz. 6 ,Warunki udziatlu w postepowaniu” pkt 6.1.2.3.2. ,O udzielenie Zamowienia
mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy: spetniajg nastepujgce warunki udziatu w Postepowaniu:
posiadajg okreslone zdolnosci techniczne lub zawodowe, tj.: wykazg, ze dysponujg Zespotem
zdolnym do wykonania zamowienia sktadajgcym sie co najmniej z:

a) Kierownika Projektu ds. Projektow SAP CIS — min. 1 osoba;

b) Kierownika projektu ds. Projektow EAM - min. 1 osoba;

c) Architekta SAP CIS- min. 1 osoba

d) Architekta SAP EAM- min. 1 osoba

e) Konsultanta wiodgcego SAP EDM- min. 1 osoba
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f) Konsultanta wiodgcego EDI/ EDIFACT- min. 1 osoba

Q) Konsultanta Wiodgcego IS-U / SD- min. 1 osoba

h) Konsultanta Zadaniowego IS-U- min. 2 osoby

i) Konsultanta Zadaniowego FI-CA- min. 1 osoba

)] Konsultanta Wiodgcego SAP CRM- min. 1 osoba

k) Programisty Wiodgcego SAP CRM- min. 1 osoba

)] Konsultanta Wiodgcego w zakresie migracji danych SAP for Utilities / CRM- min. 1 osoba

m) Konsultanta Zadaniowego w zakresie migracji danych SAP for Utilities / CRM- min. 2 osoby

n) Konsultanta Wiodgcego SAP PM- min. 1 osoba

0) Konsultanta Zadaniowego SAP PM- min. 2 osoby

p) Konsultanta SAP BCM- min. 1 osoba

q) Konsultanta Wiodgcego SAP MM- min. 1 osoba

r Konsultanta Zadaniowego SAP MM- min. 2 osoby

S) Konsultanta SAP IMPS- min. 1 osoba

Postepowanie odwotawcze zostato umorzone na wniosek Zamawiajgcego z uwagi na okolicznos¢
uniewaznienia czynnosci wyboru oraz przystgpienia przez Zamawiajgcego do ponownego badania

i oceny ofert.

Pismem z dnia 18 maja 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Euvic i S&T do uzupetnienia
wykazu oso6b m. in. poprzez podanie informacji o podstawie dysponowania osobami wskazanymi

w wykazie os6b. W odpowiedzi z dnia 31 maja 2021 r. Konsorcjum Euvic i S&T wskazato, ze
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.wszystkie osoby wskazane w Wykazie oso6b, stanowig zaséb wiasny Wykonawcy (odpowiednio
EUVIC Solutions S.A. badz S&T Polska sp. z 0.0.), poprzez bezposrednie dysponowanie tymi
osobami, na podstawie okreslonych w wykazie zawartych z nimi uméw (uméw o prace, umoéw
cywilnoprawnych oraz umow przedwstepnych o prace bgdz umow cywilnoprawnych). Osoby te nie
stanowig zasobu udostepnionego przez osoby trzecie w rozumieniu art. 22a ustawy PZP".
Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 25 czerwca 2021 r., w zwigzku z powzieciem informaciji, ze
jedna z oséb z wykazu pozostaje pracownikiem spotki SE16N sp. z 0.0., wezwat Konsorcjum Euvic
i S&T do potwierdzenia podstawy do dysponowania osobami wskazanymi w wykazie oséb. W
odpowiedzi z dnia 1 lipca 2021 r. Konsorcjum Euvic i S&T potwierdzito, ze ,wszystkie osoby
wskazane w wykazie oséb stanowig zaséb wtasny Wykonawcy (odpowiednio Euvic Solutions S.A.
badz S&T Polska sp. z 0.0.), poprzez bezposrednie dysponowanie tymi osobami, na podstawie
zawartych z nimi umow, ktorych rodzaj zostat wskazany w wykazie, tj. uméw o prace, umow
cywilnoprawnych oraz uméw przedwstepnych o prace bgdz umoéw cywilnoprawnych. Osoby te nie

stanowig zasobu udostepnionego przez osoby w rozumieniu art. 22a ustawy Pzp”

Odwotujgcy wskazuje, ze 2 posiadanych przez niego informacji wynika, ze Konsorcjum Euvic i
S&T nie dysponuje podstawg do dysponowania osobami wskazanymi w wykazie o0so6b
sporzadzonym przez Konsorcjum Euvic i S&T. W wykazie oséb przedtozonym przez
Odwotujgcego, jak i w wykazie 0osob ztozonym przez Konsorcjum Euvic i S&T wskazana zostata ta
sama osoba, tj. Pan K. L. . Z odwiadczenia ztozonego w dniu 9 czerwca 2021 r. przez Pana K. L.

wynika, ze nie udostepnit on

W przedmiotowej sprawie Konsorcjum Euvic i S&T z petng swiadomoscig do wykazu oséb wpisato
Pana K. L., w stosunku do ktérego Konsorcjum Euvic i S&T nie ma / nie miato podstawy do
dysponowania, czy to posredniej, np. poprzez uzyczenie zasobdéw od podmiotdw trzecich, czy to
bezposredniej (zasdb wtasny). Oswiadczenia z dnia 9 czerwca 2021 r. ztozone przez Pana L. oraz
przez spétke SE16N sp. z o.0. gdzie Pan K. L. pozostaje pracownikiem, potwierdzajg, ze
Konsorcjum Euvic i S&T w tym zakresie ztozyto Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje. Pan K.
L. nigdy nie udostepnit Konsorcjum Euvic i S&T swoich zasobéw na potrzeby udziatu w
przedmiotowym postepowaniu, - na jakiejkolwiek podstawie - z ktérymkolwiek z cztonkdéw
Konsorcjum Euvic i S&T. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze Konsorcjum Euvic i S&T w trakcie
prowadzenia postepowania i udzielania wyjasnien Zamawiajgcemu nigdy nie przedstawito
zadnego dowodu (np. umowy), ktéra potwierdzataby, ze Konsorcjum Euvic i S&T ma prawo

dysponowania ww. osobg.

Szczegdblng uwage nalezy zwrdci¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2021 r. o

sygnaturze akt: KIO 319/21, ktory zostat wydany w oparciu o podobny stan faktyczny, gdzie
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.podstawowg kwestig wymagajacag oceny Izby, jest ocena okolicznosci faktycznych zaistniatych w
tej materii majgcej na celu ustalenie, czy przystepujacy Gramar miat podstawy do wykazania
wskazanej osoby, a takze ustalenia, czy ww. przepisy PZP zostaty naruszone. Na wstepie
wskazaé nalezy, ze Pani E. Z. niewatpliwie przekazata swoje CV spoice SGS Polska sp. z o.0.,
celem wykazywania jej na stanowisko technologa w postepowaniach w ktérych ten podmiot bedzie
brat udziat. Przystepujagcy podat, ze dla celow tego postepowania dysponowat tg osobg w sposob
bezposredni, tj. na podstawie umowy cywilno-prawnej, dodajgc jednoczesnie, ze byta to umowa
ustna. Dysponowanie osobg na stanowisko Technologa przystepujacy wywodzit w szczegdlnosci,
opierajac sie na tresci oswiadczenia B. G. z 17 lutego 2021 r. Powyzsze oswiadczenie ziozone
przez przystepujgcego, niewatpliwie byto napisane pod potrzeby przedmiotowego postepowania
odwotawczego. Dlatego tez lIzba uznata, iz wiekszg moc dowodowg posiada Wyjasnienie
sporzadzone wiasnorecznie przez Panig E. Z. niz wskazane O$wiadczenie. Z analizy tresci tego
Oswiadczenia zdaniem Izby, wynika przede wszystkim, ze udostepniajgc swoje CV na rzecz firmy
SGS Polska sp. z 0.0. w dniu 19 listopada 2019 r., Pani Z. warunkowata udziat w postepowaniach,
wczesdniejszym poinformowaniem jej o takim fakcie oraz uzyskaniem jej zgody. Przystepujacy nie
wykazat w jakikolwiek sposob, ze przed wykazaniem w wykazie os6b Pani E. Z. poinformowat
zainteresowang o tym fakcie oraz, ze uzyskat jej zgode. Z tresci przedmiotowego Wyjasnienia
wynika takze, ze Pani Z. w ogodle nie wiedziata, ze podmiot o nazwie Gramar wskazat jg na
stanowisko Technologa w tym postepowaniu. Tym samym przystepujgcy, a takze podmiot SGS
Polska nie wypetnili elementarnego obowigzku zapytania o zgode Pani Z. na udziat w tym
postepowaniu, a dla celéw dowodowych na potrzeby postepowania odwotawczego wskazano iz
zostata zawarta z Panig Z. umowa cywilnoprawna, ktorej nie przedtozono ani lzbie, ani
zamawiajgcemu. (...). Natomiast dokonujgc oceny wypetnienia przestanek z pkt 17 art. 24 ust. 1
Pzp, Izba oparta swojg ocene na dokonaniu ustalen w zakresie: czy przystepujgcy Gramar w toku
przedmiotowego postepowania przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, czy
informacje te miaty lub mogty miec istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane w tym
postepowaniu oraz czy wprowadzenie w bfgd nastgpito na skutek lekkomys$inosci lub niedbalstwa
wykonawcy. Odnoszgc sie do pierwszej i drugiej kwestii Izba uznata, ze Gramar nie majgc
zadnego potwierdzenia, ze Pani Z. wyraza zgode na udziat w postepowaniu na stanowisku
Technologa, podat zamawiajgcemu nieprawdziwg w tym zakresie informacje. Nie ulega
watpliwosci, ze Gramar przystepujac do przetargu powotat sie na osobe Pani Z., ktérg nie
dysponowat. Zamawiajgcy w ocenie oferty opart sie na podanych przez wykonawce informacjach,
ktére miaty dowodzi¢, ze dysponuje osobg na stanowisko Technologa, co nie miato potwierdzenia
w rzeczywistosci. Okolicznos¢ powyzsza jednoznacznie wskazuje wiec na podanie przez Gramar
informacji nieprawdziwych, a to wprowadzito zamawiajgcego w btad i miato istotny wptyw na
decyzje zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty tego wykonawcy. Podkresli¢ nalezy takze, iz art.

24 ust. 1 pkt 17 Pzp nakazuje wykluczy¢ wykonawce w sytuacji, je$li ten przez podanie
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nieprawdziwych informacji uzyskatby nieuzasadniong korzys¢, to jest taka, ktorej by w przypadku
nie wykazania osoby na stanowisko Technologa nie uzyskat. W tym postepowaniu w oparciu o tg
nieprawdziwg informacje zamawiajgcy wybrat oferte przystepujgcego, jako zgodng z wymaganiami
SIWZ i tym samym najkorzystniejszg w postepowaniu. Odnoszgc sie natomiast do trzeciej z
wymienionych wyzej przestanek warunkujgcych odpowiedzialnosé okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp tj. tego, czy wprowadzenie zamawiajgcego w bigd nastgpito na skutek lekkomyslnosci lub
niedbalstwa wykonawcy, zauwazy¢ nalezy, ze trudno mowi¢ w tym przypadku o zachowaniu przez
Gramar nalezytej starannosci o ktérej mowa w przepisie art. 355 k.c. Model ten sprowadza sie do
zasady dziatania uczciwego. Dziatanie uczciwe zaktada rzetelne przedstawienie zgdanych
informacji i dokumentéw, wyklucza postugiwania sie danymi nieprawdziwymi i wprowadzania
zamawiajgcego w btad. Skoro w jednym z kluczowych i podstawowych aspektéw oferty,
warunkujagcym udziat w postepowaniu przetargowym, zawarto informacje merytorycznie
nieprawdziwg, to oznacza, ze wykonawca, o ile nie dziatat celowo, to postgpit niedbale. Dlatego
tez zasadnym jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 Pzp przez Gramar, ktéry w wyniku
lekkomysInosci, a takze niedbalstwa wskazat w ofercie Panig Z. na stanowisko Technologa celem

spetnienia wymagan o ktérych mowa w pkt 7.2.3 lit, b SIWZ.”

Wyzej przedstawione okolicznoéci potwierdzajg, ze Konsorcjum Euvic i S&T w zakresie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt
6.1.2.3.2. SIWZ, w zakresie informacji odnoszgcych sie do podstawy dysponowania przez
Konsorcjum Euvic i S&T osobami wskazanymi w wykazie osob, stanowigcym zatgcznik nr 6 do
SIWZ, przedstawito informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego. Przedktadane przez
Konsorcjum Euvic i S&T informacje dotyczyty spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, a
zatem mialy istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. W $wietle przedstawianych w uzasadnieniu dowoddw, przyjaé
nalezy, ze Konsorcjum Euvic i S&T z pewnoscig miato swiadomos¢ tego, iz wprowadza w btad

Zamawiajgcego.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 7 czerwca 2017 r. (sygnatura akt: KIO 1004/17): ,ocena, czy w
rozpoznawanej sprawie wystgpity okolicznosci obligujgce zamawiajgcego do wykluczenia
przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wymaga ustalenia:

1) czy przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajacego,

2) czy informacje te mogty miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
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3) czy przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomyslnosci lub niedbalstwa.

Wskazana przestanka uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu przypisa¢ wine
we wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego dzieli sie na umysing,
czyli polegajgca na dziataniu lub zaniechaniu, bgdz wine nieumysing, cechujgca sie niedotozeniem
nalezytej starannosci - niedbalstwem albo lekkomys$inoscig. Definicja nalezytej starannosci
zawarta jest w art. 355 par. 1 k.c. Dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w
stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Jak precyzuje rodzima judykatura, przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowala sie w
okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy od wlasciwego dla niej miernika nalezytej
starannosci (wyrok SN z 10 marca 2004 r., IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie polega
na wyznaczeniu stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposob
postepowania, odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na
poréwnaniu zachowania dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych
okolicznosci mozna danej osobie postawi¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu
obowigzkow, decyduje jednak nie tytko niezgodnosc jej postepowania z wyznaczonym modelem,
lecz takze empirycznie uwarunkowana mozliwosé oraz powinnos¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania. Tak uksztattowane zasady zostaty w znaczny sposob zaostrzone w
stosunku do profesjonalistow. Przepis art. 355 par. 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg starannos¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okreSla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej
wliczony jest bowiem niepisany wymaog niezbednej wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto
formalne kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone

zwyczajowo standardy postepowania”

Odwotujgcy wskazuje takze, ze nawet gdyby w trakcie badania i oceny ofert doszto do poprawienia
wykazu osob przez Konsorcjum Euvic i S&T poprzez zmiane oséb na wymienionych w pkt
6.1.2.3.2. SIWZ stanowiskach, przedmiotowy zarzut nie ulega dezaktualizacji, poniewaz i tak na
poprzednim etapie postepowania doszto do wprowadzenia w btgd zamawiajgcego i spetnienia
wszystkich trzech przestanek obligujgcych Zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Euvic i S&T na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, z kolei zgodnie z art. 24 ust. 12
Pzp zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie

zamowienia.

Reasumujgc, nie ma watpliwosci, ze wystgpity okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do
wykluczenia z postepowania Konsorcjum Euvic i S&T na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,

bowiem przedstawit on informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego (w zakresie podstawy
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do dysponowania osobami wskazanymi w wykazie oséb), a informacje te miaty istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu), zas przedstawienie tych informaciji byto wynikiem co najmniej

lekkomysInosci lub niedbalstwa.

Z powyzszym zarzutem Odwotujgcy skorelowat wniosek o wykluczenie Konsorcjum Euvic i S&T z

postepowania.

V. Zarzut dotyczgcy zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum Euvic i odrzucenia
oferty Konsorcjum Euvic i S&T, z uwagi na fakt, ze dopiero po sktadaniu ofert doszto do powotania
sie przez Konsorcjum Euvic i S&T na okolicznos¢ polegania na zdolnosciach technicznych lub

zawodowych innych podmiotéw (zarzut nr 4 i 5)

Z formularza ofertowego ztozonego przez Konsorcjum Euvic i S&T wynika, ze Konsorcjum Euvic i
S&T nie zamierza powierzy¢ zadnych czesci zamdwienia / czynno$ci objetych zamdwieniem
podwykonawcom (pkt 2 formularza ofertowego). Z przedtozonej przez Konsorcjum Euvic i S&T
oferty nie wynikatlo by podmiot ten polegat w jakimkolwiek zakresie na zasobach innych
podmiotéw. Zgodnie z pkt 8.1.4. SIWZ ,Wraz z ofertg sporzgdzong wedtug wzoru formularza
ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ, Wykonawca sktada: w przypadku, gdy
Wykonawca polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow - zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
Zamoéwienia”. W formularzach JEDZ kazdy z cztonkéw Konsorcjum Euvic i S&T oswiadczyt, ze nie
polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw - zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na potrzeby realizacji Zamowienia” innych podmiotow
oraz nie zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwa (vide czes¢ Il, sekcja C i sekcja D
JEDZ). W przedmiotowej sprawie Konsorcjum Euvic i S&T, na etapie sktadania ofert, nie dotgczyto
do oferty zobowigzan podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobdéw. Jednakze z odpowiedzi
Konsorcjum Euvic i S&T z dnia 31 maja 2021 r. wynika, ze juz po otwarciu ofert Konsorcjum Euvic
i S&T zmienito tres¢ oferty i powotato sie na okolicznos¢ polegania na zdolnosciach technicznych

lub zawodowych innych podmiotéw.

ktéory w momencie sktadania oferty opiera sie jedynie na wiasnych zdolno$ciach, nie jest
uprawniony do powotywania sie na zdolnosci podmiotéw trzecich w ramach wyjasniania i
uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu”
warunek doswiadczenia odnosit sie¢ do catosci przedmiotu zamdwienia (warunek realizacji
zimowego utrzymanie drég publicznych - przedmiot zaméwienia: zimowe utrzymanie drég

gminnych i powiatowych) totez ustugi bedgce przedmiotem zamdwienia winny by¢ przez podmiot
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ten zrealizowane. Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko, prezentowane w szczegolnosci w
przywotywanym przez zamawiajgcego i przystepujgcego wyroku z dnia 19 czerwca 2020 r. sygn.
akt KIO 835/20, KIO 843/20, zgodnie z ktorym "W orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie, iz
zwlaszcza w przypadku robot budowlanych, ale tez wyspecjalizowanych ustug, zaséb integralnie
zwigzany z okreslonym podmiotem (w szczegdlnosci jego doswiadczenie) moze byé przekazany
wyltgcznie przez osobisty udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia. Dopuszczono przy tym
rézne formy tego udziatu, w zaleznosci od specyfiki konkretnego zaméwienia. Obecny wymaog
zrealizowania czesci zamodwienia, z ktérym wigze sie udostepniany zasob, nalezy rozumiec jako
obowigzek faktycznego zrealizowania przez podmiot trzeci tej czesci zamowienia w charakterze
podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawcg, np. poprzez oddelegowanie przez podmiot trzeci
swoich pracownikéw do bezposredniej realizacji zamowienia (vide: Marzena Jaworska (w:) Prawo
zamowien publicznych, Komentarz pod redakcjg r.pr. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH.
Beck, Warszawa 2018, str. 186 195)." (str. 34). Przyjmujgc, ze obowigzek faktycznego
zrealizowania przez podmiot trzeci choéby czesci zamowienia moze polegac nie tylko na realizaciji
jako podwykonawca, ale moze takze polega¢ na realizacji wspdlnie z wykonawca, podniesé
nalezy, ze wykonawca PAULA os$wiadczyt w Ofercie (Formularzu ofertowym), ze sam zamierza
zrealizowa¢ zamowienie, a nadto oswiadczyt (w JEDZ), ze nie zamierza zleci¢ podwykonawstwa.
Oznacza to, ze nie tylko nie przewidziat realizacji czesci zamowienia przez podmiot trzeci jako
podwykonawcy, ale takze jako podmiotu - jak okreslit to przystepujgcy w swoim pismie z 30
grudnia 2020 r. - wspotwykonujgcego'l ("Strony ustality, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze
wspotpraca nie bedzie odbywaé sie na zasadzie podwykonawstwa, natomiast jako
wspotwykonywanie i petne korzystanie z zasobow podmiotu udostepniajgcego." - str. 5).
Uzupetniajgco dostrzec nalezy, w kontek$cie oceny przez zamawiajgcego dopuszczalnosci
powotywania sie przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego, Zze ustalenia wykonawcy z
innym podmiotem majg znaczenie o tyle, o ile wykonawca w ogole ujawni zamawiajgcemu zamiar
korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, co w przedmiotowej sprawie, w szczegolnosci w
zakresie doswiadczenia nie miato miejsca. Dodatkowo zwraca uwage fakt, ze zamawiajgcy we
wzorze Formularza ofertowego w pkt 6 przewidziat samodzielng realizacje zamowienia przez
wykonawce albo realizacje w cze$ci podwykonawcy, co Swiadczy¢ moze o tym, ze w istocie
zamawiajgcy w SIWZ realizacje stanowigcych przedmiot zamowienia ustug przewidziat tylko, w
przypadku korzystania z zasobu podmiotu trzeciego, na zasadzie podwykonawstwa. Taki tylko
dychotomiczny podziat wynika z tresci pkt 6 Formularza ofertowego, co nie zostato
zakwestionowane przez zadnego z wykonawcow przed terminem skfadania ofert. Wykonawca
PAULA skorzystat z opracowanego przez zamawiajgcego wzoru, nie modyfikujgc pkt 6 tak, aby
oddawat ujawniony przez wykonawce PAULA, po wezwaniu zamawiajgcego do ziozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamiar wspdlnej realizacji zamowienia. (...). Sktad

orzekajgcy lzby podzielit stanowisko odwotujgcego co do tego, ze zaakceptowanie zobowigzania
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podmiotu trzeciego po terminie skladania ofert (niezaleznie od tego, czy jego ztozenia nastgpitoby
bez wezwania czy na wezwanie zamawiajgcego), wobec oswiadczenia 0 samodzielnej realizaciji
przez wykonawce PAULA zamdéwienia, bez polegania na potencjale "obcym", stanowitoby
niedopuszczalng zmiane oferty po terminie sktadania ofert (art. 84 ust. 1 ustawy Pzp a contrario),
poniewaz Formularz ofertowy "tworzyt" w przedmiotowym postepowaniu oferte sensu stricte, w
ramach ktorej wykonawca zadeklarowat sposéb realizacji Urzad Zamowien Publicznych,
odpowiadajgc na pytanie czy zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno zosta¢ zatgczone do
oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czy tez powinno zostac ztozone w
trybie procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, wskazywal, ze ,Zobowigzanie
podmiotu trzeciego albo inny dokument, stuzgcy wykazaniu udostepnienia wykonawcy potencjatu
przez podmiot trzeci w zakresie okreslonym w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp, stanowi potwierdzenie,
ze okreslony potencjat dla wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zostat
wykonawcy faktycznie udostepniony. Zobowigzanie to stanowi punkt wyjscia do oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywanej przez zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci w
oparciu o wstepne oswiadczenia wykonawcéw sktadane - w zamowieniach powyzej progow UE -
na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia, zas w zamdwieniach ponizej
progow UE - w ramach "zwyktego" oswiadczenia wykonawcy. Dla dokonania wstepnej oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu niezbedne jest ustalenie, w jakim zakresie
wykonawca wykazuje spetnianie warunkéw samodzielnie, a w jakim korzysta z potencjatu
podmiotu trzeciego i jaki zakres tego potencjatu zostat wykonawcy udzielony, do ustalenia czego
niezbedny jest wskazany dokument. Jednoczes$nie zamawiajgcy, oceniajgc spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu w oparciu o te wstepne oswiadczenia, w szczegdlnosci jednolity
europejski dokument zamowienia, dokonuje takze oceny braku podstaw do wykluczenia z
postepowania podmiotéw trzecich. W celu dokonania takiej oceny zamawiajgcy musi dysponowac
petng informacjg o tym, ze w ogdle potencjat podmiotu trzeciego powinien podlegac jego wstepnej
ocenie. Dla osiggniecia takiego celu konieczne jest ztozenie przez wykonawcéw wraz z ofertg lub

wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zobowigzania podmiotu trzeciego”

Rowniez orzeczenia wydawane przez Krajowg lzbe Odwotawczg potwierdzaja, ze ,Wstepne
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nastgpi¢ powinno tgcznie, tj. nie tylko
przez pryzmat wstepnych oswiadczen wykonawcy o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu,
ale i zobowigzania podmiotu trzeciego. Fakt, ze wykonawca PAULA nie zatgczyt do oferty
zobowigzania podmiotu trzeciego (innego dokumentu), skfadajgc jednoczesnie oswiadczenie w
ofercie (Formularzu ofertowym), o zamiarze samodzielnego wykonania zamowienia, a nadto o
braku zamiaru zlecenia podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci zamowienia prowadzi¢ musi do
wniosku, ze - co najmniej w zakresie zdolnosci zawodowej - w zakresie doswiadczenia wykonawca

PAULA nie korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego. Art. 22a ust. 4 ustawy Pzp brzmi: "W
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odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci te sg wymagane." Wykonawca PAULA nie
wykazat zadnego wiasnego doswiadczenia (wszystkie wskazane w Wykazie ustugi zostaly
wykonane przez inny podmiot), co - wobec tresci przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - oznacza, ze
w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi ow
podmiot trzeci, dla mozliwosci powotania sie przez wykonawce PAULA na jego zdolnosci w
zakresie wykazania spetnienia warunku, musi zrealizowa¢ ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci te

sg wymagane. Postawiony przez zamawiajgcego

Zgodnie z art. 22a ust. 1 Pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub
jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkow prawnych. Ponadto wedtug ust. 2 cytowanego artykutu wykonawca, ktory polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamoOwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw
na potrzeby realizacji zaméwienia. Ustawodawca w art. 22a ust. 4 Pzp poczynit istotne
zastrzezenie zgodnie, z ktorym w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw,
jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sa

wymagane.

Z przeditozonych przez Konsorcjum Euvic i S&T dokumentéw wynika, ze w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej Konsorcjum Euvic i S&T nie korzystato z zasobéw podmiotu trzeciego i
w tym zakresie samodzielnie spetnito warunek (vide: polisa OC wystawiona na Euvic Solutions
S.A.). Pozostate warunki udziatu w postepowania wigzaty sie posiadaniem zdolnosci technicznych
i zawodowych. W przypadku zdolnosci zawodowych Konsorcjum Euvic i S&T wskazywalo, ze
dysponuje zasobami wiasnymi i w tym zakresie nie korzysta z podmiotéw trzecich
udostepniajgcych zasoby na podstawie art. 22a Pzp. Powyzsze oznacza, ze wskazane w
odpowiedzi Konsorcjum z dnia 31 maja 2021 r. zobowigzanie do udostepnienia zasobow dotyczy
zdolnosci technicznych, co oznacza, ze zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp, w tym zakresie podmiot
udostepniajgcy zasoby powinien by¢ wskazany jako podwykonawca, a jak wynika ze zlozonej
oferty Konsorcjum Euvic i S&T nie zamierza korzysta¢ z podwykonawcow. Wzér formularza
ofertowego przewiduje jedynie wskazanie czy wykonawca bedzie korzystat z podwykonawcéw.

Formularz ofertowy nie zawierat punktu dotyczgcego polegania na zdolnosciach podmiotow
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trzecich, a zatem tres¢ formularza ofertowego zaktadata, ze w przypadku tego zaméwienia
korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego bylo réwnoznaczne z udziatem tego podmiotu w

postepowaniu w roli podwykonawcy.

zamowienia, tj. istotny element wykonania przedmiotu zamowienia. Warto w tym miejscu, za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1286/18, wskazac:
Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 z pdézn. zm.) pozwalajg (art. 22a ust. 6) na zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby,
jednak nie przewidujg mozliwosci zmiany oswiadczenia wykonawcy w zakresie, w jakim ten
stwierdza w ofercie, ze jest w stanie spetni¢ samodzielnie warunki udziatu w postepowaniu, a
nastepnie wskazuje na zasoby podmiotu trzeciego. W przepisie tym bowiem stwierdza sig, ze
jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja ekonomiczna lub finansowa podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada,
aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego: (1) zastgpit ten podmiot innym
podmiotem lub podmiotami lub (2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowa. Przepis ten
jednak winien by¢ rozumiany jedynie jako jeden z wyjatkdéw od zasady niezmiennosci oferty (sensu
largo) i moze byé stosowany jedynie $cisle zgodnie z jego trescig. Tym samym nie podziela sie
stanowiska (...) co do mozliwosci zastgpienia na wezwanie zamawiajgcego wtasnego potencjatu
(np. doswiadczenia) innym podmiotem, jezeli nie wskazat innego podmiotu w ofercie, jako ze taki

kolejny wyjatek w ustawie nie jest przewidziany”

Konsorcjum Euvic i S&T w momencie sktadania oferty deklarowato samodzielne zrealizowanie
zamowienia, poniewaz do oferty nie zostato dotgczone zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobdw, ani tez Konsorcjum Euvic i S&T nie wskazato by w realizacji zamdwienia
mieli bra¢ udziat podwykonawcy. Wobec dokonania na dalszym etapie postepowania diametralnej
zmiany w sposobie realizacji zaméwienia, poprzez powotanie sie na zasoby podmiotéw trzecich
przy wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, doszto do istotnej zmiany tresci
oferty, poniewaz model realizacji zamdwienia, wskazanie podmiotu, ktéry spetnia warunki udziatu
w postepowaniu (samodzielnie albo przy wykorzystaniu zasobéw podmiotu trzeciego) sg istotnymi
elementami tresci oferty. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 stycznia 2021
o sygnaturze akt: KIO 3382/20: ,Zaakceptowanie zobowigzania podmiotu trzeciego po terminie
sktadania ofert (niezaleznie od tego, czy jego ztozenia nastgpitoby bez wezwania czy na wezwanie
zamawiajgcego), wobec o$wiadczenia o samodzielnej realizacji przez wykonawce PAULA
zamowienia, bez polegania na potencjale "obcym”, stanowitoby niedopuszczalng zmiane oferty po

terminie skfadania ofert (art. 84 ust. 1 ustawy Pzp a contrario), poniewaz Formularz ofertowy
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"tworzyt" w przedmiotowym postepowaniu oferte sensu stricte, w ramach ktoérej wykonawca

zadeklarowat sposoéb realizacji zamowienia, tj. istotny element wykonania przedmiotu zamodwienia”

JArtykut 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej treS¢ nie
odpowiada SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., odnosi sie tylko do ostatniej kategorii
wskazanej w art. 87 ust. 2 pkt 3, co oznacza, ze zamawiajgcy nie odrzuca oferty w sytuacji, gdy
mozliwe jest poprawienie w ofercie omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, pod
warunkiem, ze nie powodujg one jednak istotnych zmian w tresci oferty” . W przedmiotowe;
sprawie doszio jednak do istotnej zmiany tresci oferty, poniewaz zmieniono sposob realizacji
umowy i podmiot, ktéry ma wykazywac¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, co oznacza,

ze oferta Konsorcjum Euvic i S&T winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Powotanie sie na okoliczno$¢ polegania na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych
podmiotéw dopiero po uplywie terminu skladania ofert, podczas gdy zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobdw oraz inne dokumenty zwigzane z udostepnieniem zasobow
powinny by¢ ztozone przez Konsorcjum Euvic i S&T wraz z ofertg i nie mogg zosta¢ uzupetnione
na pozniejszym etapie prowadzonego postepowania, oznacza, ze Konsorcjum Euvic i S&T
powinno spetnia¢ wszystkie wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w Rozdz. 6 SIWZ
samodzielnie, a zatem Konsorcjum Euvic i S&T podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktéry stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku

podstaw wykluczenia.

W Swietle powyzszej argumentacji, zarzuty postawione przez Odwotujgcego uznac nalezy za

zasadne, wobec czego odwotanie winno by¢ w catosci uwzglednione

Do odwotania zatgczono Oswiadczenia

Warszawa, dnia 09 czerwca 2021 r. SE16N sp z o0.0. z siedzibg w Warszawie
Aleja Komisji Edukaciji Narodowej 55/64, 02-797 Warszawa KRS: 0000493463

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego sektorowego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg ,ustugi modyfikacji i rozwoju
eksploatacyjnego aplikacji srodowiska SAP w obszarach SAP ER, SAP CRM, SAP BCM”
znak: 2020/W001/WP-002874.

OSWIADCZENIE SE16N
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Dziatajgc w imieniu i na rzecz spotki SE16N z siedzibg w Warszawie, oswiadczamy i
potwierdzamy, ze uzyczyliSmy spotce A2 Customer Care sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
wchodzgcej w skiad konsorcjum firm A2 Customer Care sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(Lider Konsorcjum) ul. Ostrowskiego 7, 53 — 328 Wroctaw oraz HUBSAPA Sp. z o.o.
(Cztonek Konsorcjum) ul. Panska 96, 00-837 Warszawa w postepowaniu 2020/W001/WP-
002874 (dalej jako ,Postepowanie”):

zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, o ktérych mowa w zatgczniku nr 6 do SIWZ dla
Postepowania Wykaz osob, wchodzgcych w sktad zespotu wykonawcy, kitdére bedg

realizowa¢ przedmiot zamdwienia, w osobie:

K. L., bedgcego statym pracownikiem SE16N, posiadajgcego nastepujgcego kompetencje

do petnienia w realizacji umowy na podstawie ww. Postepowania, rél i certyfikaty:

1. Dla roli Architekt ds bezpieczehstwa rozwigzan SAP - certyfikat SAP Certified
Technology Professional - SAP system Security Architect

2. Dla roli Konsultant Wiodacy - administracja techniczna SAP - certyfikaty

a. SAP Certified Technology Specialist - SAP S4HANA Conversion and SAP System
Upgrade

b. SAP Certified Technology Associate - SAP HANA 1.0
C. SAP Certified Technology Associate - SAP HANA

Oswiadczamy jednoczesnie, ze ww. zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia konsultanta
K. L. nie zostaly przez nas udostepnione zadnemu innemu podmiotowi na potrzeby
Postepowania nr 2020/WO001/WP-00287, zarébwno poprzez uzyczenie zasobdw w
rozumieniu PZP, jak i na podstawie umowy cywilnoprawnej, umowy o prace, przedwstepnej

umowy o prace lub innej umowy nienazwane;.
oraz

Warszawa, dnia 09 czerwca 2021 r. K. L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,K.
L. SAPTEC" ul, gen. Romualda Traugutta 98 lok. 4,50-420 Wroctaw

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg ,ustugi modyfikacji rozwoju
eksploatacyjnego aplikacji srodowiska SAP w SAP ERP, SAP CRM, SAP BCM, znak:
2020/W001/WP-002874.

OSWIADCZENIE
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Dziatajgc w imieniu wiasnym/ oswiadczam na rzecz spotki A2 Customer Care sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu, wchodzgcej w sktad konsorcjum firm A2 Customer Care sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu (Lider Konsorcjum) ul. Ostrowskiego 7 t 53 328 Wroctaw oraz
HUBSAPA Sp. z 0.0. (Cztonek Konsorcjum) ul. Panska 96, 00-837 Warszawa,

ze nie udostepnitem zadnemu podmiotowi na potrzeby Postepowania nr 2020/W001/WP-
00287 poprzez uzyczenie zasobow w rozumieniu PZP, jak réwniez nie zawartem w zadnym
podmiotem biorgcym udziat w Postepowaniu umowy cywilnoprawnej, umowy o prace,
przedwstepnej umowy o prace lub Innej umowy nienazwanej, w ktorej zobowigzatbym sie do
realizacji prac w Postepowaniu na rzecz takiego podmiotu, wykorzystujgc mojg wiedze i

doswiadczenie, w tym posiadane przeze mnie certyfikaty.

Jedynym rodzajem i przypadkiem udostepnienia zasobéw w postaci mojej wiedzy i
doswiadczenia, byto udostepnienie na rzecz spétki A2CC sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
poprzez spotke SE16N sp. z 0.0 z siedzibg w Warszawie; o ktérym to udostepnieniu mam

wiedze bezposrednio od zarzadu spétki SE16N sp. z 0.0.

Odpowiedz Zamawiajgceqo na odwotanie dn.10 sierpnia 2021roku.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 lipca 2021 roku wniesione przez Odwotujgcych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Ustuge modyfikacji i rozwoju eksploatacyjnego aplikacji
srodowiska SAP w obszarach SAP ERP, SAP CRM, SAP BCM”, znak sprawy
2020/W001/WP-002874, Zamawiajgcy wnosi O:

1) oddalenie odwotania,
2) zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania.
Ponadto na podstawie art. 545 ustawy Prawo zamdwien publicznych wnosze o:

1) ograniczenie dostepu do dokumentéw zastrzezonych w postepowaniu, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jak rowniez do czesci uzasadnienia odpowiedzi na odwotanie w zakresie
zarzutu Il'i lll, albowiem zawarte sg tam informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa

Przystepujgcego. Dostep do tych dokumentéw poza Izbg moze mieC tylko Zamawiajgcy i
Przystepujacy,

2) wytgczy¢ jawnos¢ rozprawy w czesci, w zakresie rozpatrywania zarzutu 11 i I,
albowiem przywotana argumentacja moze odnosi¢ sie do danych zastrzezonych przez

Przystepujgcego na etapie postepowania, jako tajemnica przedsiebiorstwa.
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Wskazac nalezy, iz zgodnie ze stanowiskiem doktryny prawniczej przywotany art. 545 PZP:

.,ma na celu przede wszystkim ochrone zastrzezonych informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jednego z wykonawcow.” M. Kittel Lw., W. Dzierzanowski, Jazwinski, J.
Jerzykowski, M. Stachowiak, M. Kittel, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021. art. 545):

W zwigzku z powyzszym, powyzszy wniosek nalezy uznaé¢ za uzasadniony.
UZASADNIENIE odpowiedzi na odwofanie.
1. Odnosnie | zarzutu.

Zamawiajacy w catoéci kwestionuje zarzut | odnoszgcy sie do nieuzasadnionego przyjecia,
ze informacje zastrzezone przez Przystepujgcego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz

zostaty skutecznie w terminie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Niniejsze postepowanie dotyczy branzy informatycznej. Nie budzi Zadnych watpliwosci
Zamawiajgcego, iz informacja dotyczgca osdb wchodzacych w sktad zespotu Wykonawcdw
jest informacjg majacg wartos¢ gospodarczg dla Przystepujacego. Biorgc pod uwage
specyfike tej branzy, problemy z pozyskaniem okreslonych specjalistdw oraz szerokie
spektrum sposobow wspotpracy z pracownikami z tej branzy, wszelkie informacje zwigzane

z dysponowaniem konkretng osobg majg bardzo duzg wartosc.

Podkreslic nalezy, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat wysokiej klasy
specjalistéw, ktérych pozyskanie jest utrudnione na rynku pracy. Osoby, ktére miaty
wchodzi¢ w sktad zespotu realizujgcego zamowienie musialy posiada¢ odpowiednie
kwalifikacje, doswiadczenie, certyfikaty, w tym wykazac sie realizacjg okreslonych projektow.
Z tych wzgledéw, w ocenie Zamawiajgcego te informacje majg okreslong wartosé

gospodarcza.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, iz rowniez odwotujgcy zastrzegt miedzy innymi wykaz
oséb, jako tajemnice przedsiebiorstwa, co jest rowniez dowodem na to, iz informacje te

faktycznie majg duzg warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcow z tej wtasnie branzy.

Nie jest rowniez uzasadniony zarzut, iz zastrzezenie zostato dokonane z naruszeniem
terminu. Ot6z wraz z ofertg Przystepujgcy zastrzegt okreslone informacje, jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Do formularza ofertowego =zatgczony zostat dokument
.euvic_solutions_sa tajemnica_przedsieborstwa_1275361”. Z tresci wyzej wymienionego
dokumentu wynika, iz jako tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcy wskazat: uzasadnienie

objecia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, tres¢ zobowigzania do udostepnienia
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zasobéw, wykaz wykonanych dostaw wraz z dowodami potwierdzajgcymi nalezyte

wykonanie, wykaz osob wraz z kopiami certyfikatéw.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy PZP z 2004 roku, kiéra ma zastosowanie do niniejszego

postepowania:

.Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w

art. 86 ust. 4 Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”

Przystepujgcy w dniu sktadania ofert zastrzegt informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, jak rdéwniez przedstawit stosowne uzasadnienie, ktore w ocenie
Zamawiajgcego jest wystarczajgce i zawiera wszystkie elementy wymagane przez przepisy

prawa.
Dowad:
Formularz oferty wraz z dokumentem tajemnica przedsiebiorstwa w aktach postepowania.

W zwigzku z powyzszym takie dziatanie Przystepujgcego nalezy uznac za prawidtowe. Na
marginesie nalezy réwniez zauwazy¢, iz Odwotujgcy postgpit w ten sam sposéb, iz juz na
etapie skladania ofert zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa miedzy innymi wykaz osdb,

zobowigzanie podmiotéw trzecich.

Takie dziatanie wykonawcow nalezy uznac za jak najbardziej prawidtowe, cho¢ oczywiscie
dopuszczalnym jest rowniez zastrzeganie dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa w
dniu ich zlozenia. Niemniej jednak literalne brzmienie powotanego powyzej przepisu

wskazuje, iz nalezy to uczyni¢ najpdzniej w terminie sktadania ofert.

Wraz z formularzem ofertowym Przystepujacy ztozyt dokument, w ktérym w sposéb wyrazny
okreslit, ktére informacje bedg stanowity tajemnice przedsigbiorstwa, jak rowniez przedstawit
uzasadnienie tego zastrzezenia. Wobec zastrzezenia informacji juz na etapie formularza
ofertowego, Przystepujgcy nie miat juz obowigzku powtarzania tej informacji na etapie
odpowiedzi z dnia 26 marca 2021 roku. Réwniez pismo Przystepujgcego ztozone na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31 maja 2021 roku zawiera informacje, iz okreslone
dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jak rowniez zalgczone zostato

uzasadnienie utajnienia okreslonych informaciji.

Dowdd:
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Pismo przewodnie z dnia 31 maja 2021 roku wraz z uzasadnieniem tajemnicy

przedsiebiorstwa w aktach postepowania.

Podkreslic réwniez nalezy, iz Zamawiajgcy dokonat oceny zastrzezonych przez
Przystepujgcego informaciji i nie uwzglednit zastrzezenia- jako tajemnicy przedsiebiorstwa-
dokumentu stanowigcego uzasadnienie objecia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa,

wskazanego w pkt. 1 Tajemnicy Przedsiebiorstwa (,Uzasadnienie”).
Dowdd:
Zawiadomienie z dnia 15 lipca 2021 roku w aktach postepowania.

W zakresie pozostatych dokumentéw zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, iz zastrzezenie jest skuteczne i zostaty spetnione

wszystkie przestanki z art. 8 ustawy PZP z 2004 roku.

W tym miejscu warto przytoczy¢ wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 29.03.2007r.,
sygn. akt V Ca 421/07, G. Prawna 2007, nr 220, poz. 10., zgodnie z ktérym:

~Wykaz osdb, ktore bedg wykonywac¢ zamowienie, wraz z informacjami o ich kwalifikacjach

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa”.

Z tresci przedtozonego przez Przystepujgcego uzasadnienia wynika zaréwno jakie doktadnie
dokumenty uznane sg za objete tajemnicg przedsiebiorstwa, jakg majg one wartos¢
gospodarczg dla Wykonawcy, jak réwniez jakie dziatania zostaty podjete przez
Przystepujgcego w celu zachowania tych informacji w poufnosci. Z powyzszych wzgledow, w
ocenie Zamawiajgcego, Przystepujgcy skutecznie zastrzegt informacje, jako tajemnice

przedsiebiorstwa.

Uzupetniajgco wskazuje na uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31
grudnia 2012 r. KIO 2765/12:

-W ocenie Izby ochronie moze podlega¢ w tym przypadku zbidr tych wszystkich informacji,
gdyz przystepujgcy funkcjonuje na rynku ustug, a jakos¢, renome przedsigbiorstwa w
sektorze ustugowym buduje prawidtowy sposéb doboru osdb te ustuge realizujgcych. Ustugi
sektora IT gtdwnie opierajg sie na wiedzy i doswiadczeniu informatykéw. To dobdr oséb
wchodzgcych w sktad przedsiebiorstwa przystepujacego lub osoéb, ktérymi przystepujacy
dysponuje ma kluczowe znaczenie dla realizacji ustugi.(...) Podobnie na rynku ustug branzy
IT nie mozna odméwi¢ wykonawcy prawa do decydowania w jakim momencie bedzie on
gotowy do ujawnienia sposobu doboru os6b do realizacji zamowienia. Utrzymanie w tym
zakresie poufnosci do czasu co najmniej zawarcia umowy, moze mie¢ wymiar gospodarczy -

mozliwe jest zaproponowanie tego samego zestawu osobowego w innym podobnym
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postepowaniu w przypadku nie uzyskania zaméwienia. Nie bez znaczenia jest takze
podniesiona przez przystepujgcego okoliczno$é obawy przed podkupywaniem pracownikéow.
Utrzymanie danych osobowych wskazanych oséb moze chroni¢ tak przedsiebiorce jak i
wskazane osoby przed probg ich pozyskania przez konkurencie. W odniesieniu do
przedsiebiorcy zachowanie poufnosci moze oszczedzié mu kosztow w przypadku

koniecznosci ponownego kompletowania zespotu w sytuacji podkupienia pracownikow”,
W zwigzku z powyzszym zarzut zawarty w punkcie | nie zastuguje na uwzglednienie.
Il. Odnos$nie zarzutu nr 1l Il

Ze wzgledu na fakt, iz uzasadnienie oddalenia tych zarzutéw bedzie odnosito sie do
informaciji zastrzezonych przez Przystepujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa, nalezy
réwniez objaé je tajemnicg przedsiebiorstwa, a co za tym idzie sporzgdzone jest w odrebnym

dokumencie,
1. Odnos$nie zarzutnr IV iV

Oba zarzuty dotyczg jednej kwestii, a mianowicie powofania sie na zdolnosci techniczne lub
zawodowe innych podmiotéw, podczas gdy zobowigzanie podmiotu trzeciego do

udostepnienia zasobu nie zostaty ziozone wraz z oferta.

W zakresie tych zarzutow odwotanie zastuguje w catosci na oddalenie. Przystepujacy ani w
ofercie, ani rowniez na zadnymi innym etapie postepowania nie powotywat sie na zdolnosci
techniczne lub zawodowe innych podmiotéw. Przystepujacy konsekwentnie twierdzi, iz nie
bedzie polegat na zasobach oséb trzecich. Przystepujgcy potwierdzat, iz w zakresie osob
wskazanych w wykazie osob, bedzie nimi dysponowat w sposéb bezposredni. Osoby te nie
stanowig zasobu udostepnionego przez osoby trzecie w rozumieniu art. 22a ustawy PZP z
2004 roku. Z tych tez powoddéw wskazane w odwotaniu zarzuty nie znajdujg ani

uzasadnienia prawnego, ani faktycznego.
Dowdd:
Formularz oferty, pismo Przystepujgcego z dnia 01 lipca 2021 roku w aktach sprawy.

Rowniez z pisma z dnia 31 maja 2021 roku, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, nie wynika, iz

Przystepujgcy polega na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw.

Tres¢ pisma z dnia 31 maja 2021 roku nie zawiera rowniez zadnych informacji dotyczgcych
zasobow podmiotow trzecich. W tresci tego pisma Przystepujgcy wskazat w sposéb
jednoznaczny, iz wszystkimi osobami wskazanymi w wykazie dysponuje wykonawca w

spos6b bezposredni.
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Wprawdzie na kohcu pisma znajduje sie odwotanie do dokumentu zawierajgcego
uzasadnienie zachowania informacji w tajemnicy, w ktérym to dokumencie jest odwotanie do
dokumentu dot. udostepnienia zasobdéw, niemniej jednak taki dokument nie zostat przez
Przystepujgcego ztozony w toku postepowania. Przystepujacy nie powotywat sie w toku

niniejszego postepowania na zaséb oséb trzecich.

Kluczowym dla Zamawiajgcego w tej sprawie byta informacja z 01 lipca 2021 roku, gdzie w
sposob wyrazny Przystepujgcy potwierdzit, iz samodzielnie i w sposob bezposredni

dysponuje osobami wskazanymi w wykazie.

Skoro taki dokument nie zostat w postepowaniu ziozony, to logicznym jest i nie
wymagajgcym w ocenie Zamawiajgcego zadnego wyjasnienia, iz nie moze by¢ on rowniez
zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa. Przystepujgcy wykazat spetnienie wszystkich
warunkow udziatu w postepowaniu, a tym samym Przystepujgcy nie miat zadnego powodu

do powolywania sie na zasoby podmiotow trzecich.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Zamawiajgcego odwotanie zastuguje na oddalenie.

Ponizsza czes$¢ odpowiedzi Izba prezentuje w tym miejscu, pomimo zastrzezenia jej nie

udostepnienia z powodu tajemnicy przedsiebiorstwa, o co wnioskowat Zamawiajacy, ktérego

to zastrzezenia Izba na posiedzeniu nie uwzglednita | pismo przekazata do zapoznania

Odwotujacemu. W ocenie Izby niniejsze pismo Zamawiajgcego nie stanowi materiatu

dowodowego zafgczoneqo do akt sprawy, jak i w piSmie nie znajduja sie informacje,

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, o ktdrych mowa w art.545 ust.3 PZP2019.

Reasumujgc zastrzezenie zawarte bezpoSrednio ponizej Izba traktuje jako nieuprawnione

zastrzezenie Zamawiajgceqo.

Odpowiedz Zamawiajgceqo na odwotanie - cze$¢ niejawna

INFORMACJE ZASTRZEZONE JAKO TAJEMNICA PRZEDSIEBIOSTWA

Odnosnie zarzutu Il i lll — Izba na rozprawie nie uwzglednifa powyzszeqo wniosku . Tym

samym ponizej prezentuje te cze$¢ uzasadnienia odpowiedzi na odwoftanie.

W ocenie Zamawiajgcego zasadnym jest przedstawienie wspdlnej argumentacji do obu
zarzutéw. Oba zarzuty dotyczg kwestii zwigzanej ze ztozonym przez Przystepujgcego
wykazem o0s0b oraz prawem dysponowania wskazanymi osobami w odniesieniu do Pana K.

L. . Ponadto w ocenie Odwotujgcego, Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad.
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W ocenie Zamawiajgcego nie zachodzg przestanki umozliwiajgcego wykluczenie

Przystepujgcego z postepowania.

Argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie de facto do stwierdzenia, iz Przystepujgcy

wprowadzit Odwotujgcego w btad, z czym nie zgadza sie Zamawiajgcy.

Zwrécic¢ nalezy uwage, iz na skutek wezwania wystanego na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
PZP z 2004 roku, Przystepujgcy przedtozyt wykaz, ktéry nie zawierat informacji o podstawie

dysponowania. Takie wykazy ztozyli rowniez pozostali wykonawcy.

Powyzsze wynikato z btednie przygotowanego przez Zamawiajgcego zatgcznika nr 6 do
SIWZ. W tresci przygotowanego przez Zamawiajgcego zatgcznika nr 6 dotyczacego wykazu

os6b, nie byto kolumny odnoszgcej sie do sposobu dysponowania dang osoba.

Nie mozna wigec mowi¢ w tym wypadku o wprowadzeniu w btad, albowiem informacja
dotyczaca sposobu dysponowania, nie zostata przez Przystepujgcego, ani innych
Wykonawcéw, w zaden sposob przekazana- jak to juz zostato powyzej wskazane, sytuacja
ta wynikata z btednie przygotowanych dokumentow przez Zamawiajgcego. Nie mozna zas

za bftedy Zamawiajgcego obcigzaé Wykonawcow.

Dopiero w wyniku wezwania z dnia 18 maja 2021 roku Wykonawca ztozyt uzupetniony
dokument potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zawierajgcy
informacje o sposobie dysponowania przez Wykonawce osobami wskazanymi w wykazie.
Ten dokument zawiera informacje o sposobie dysponowania osobami wskazanymi przez
Wykonawce w wykazie. Do pisma z dnia 31 maja 2021 roku Przystepujgcy zatgczyt wykaz w
ktorym nie ma wskazanego Pana K. L., Odwotujgcy zas wskazuje tylko i wytgczenie na
osobe Pana K. L., czyli na jeden przypadek braku dysponowania osobg przez

Przystepujgcego.

W dalszej czesci odwotania przywotane jest orzeczenie KIO 319/21, ktére w ocenie
Zamawiajgcego nie ma w niniejszej sprawie zastosowania. Przede wszystkim w ztozonym
pierwotnie wykazie nie ma Zadnego oswiadczenia Przystepujgcego dotyczacego
dysponowania konkretng osobg. Natomiast w wykazie przedtozonym wraz z pismem z dnia
31 maja 2021 roku, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wskazania sposobu
dysponowania konkretnymi osobami, Pan K. L. nie zostat wymieniony. Co za tym idzie
Przystepujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad. Pierwotny wykaz byt tylko i wytgcznie
podstawg do podjecia decyzji, ktéra zostata nastepnie zaskarzona przez Odwotujgcego.

Jednakze ta decyzja o wyborze, oparta o pierwotny wykaz, zostata przez Zamawiajgcego
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uniewazniona. Postepowanie odwotawcze toczace sie pod sygn. akt KIO 1326/21 zostato

umorzone.
Wskaza¢ w tym miejscu warto na wyrok KIO 1576/19 zgodnie z ktérym:

.Formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest zas per se jego
celem. Taki réwniez nie jest cel art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Stuzy on bowiem do
eliminowania z postepowania wykonawcéw, ktérzy przekazali informacje wprowadzajgce

zamawiajgcego w btad co do istotnych elementéw postepowania przetargowego.

Istotnym elementem postepowania przetargowego jest spetnienie przez wykonawce
warunkéw okreslonych w punkcie 6.1.2,3.2. SIWZ. Ten warunek Wykonawca spetnia, a co

za tym idzie Zamawiajacy nie widzi podstawy prawnej do wykluczenia wykonawcy.

Zamawiajgcy zgdat dysponowania przez wykonawce okreslonym zespotem oséb, ktére
posiadajg odpowiednie kwalifikacje, doswiadczenie, braty udziat w realizacji konkretnych
projektéw. To jest istotne z punktu widzenia Zamawiajgcego. Ten warunek zostat spetniony
przez wykonawce, a co za tym idzie nie doszto do wprowadzenia w btgd co do istotnych
elementéw postepowania. Wykonawca od poczatku twierdzit, iz bezposrednio dysponuje
osobami zdolnymi do realizacji zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonym w punkcie

6.1.2.3.2. SIWZ i ten warunek Wykonawca spefnit oraz wykazat jego spetnienie.
Zgodnie z wyrokiem KIO 1463/19:

.Nie jest uprawnione utozsamianie niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu z zaistnieniem podstaw do wkluczenia wykonawcy z postepowania
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 pzp, Inny sposdb rozumienia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w sytuacji gdy byt on nieprecyzyjny nie przesgdza automatycznie o

wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego”.

W tym miejscu ponownie nalezy zwrdci¢ uwage, iz Zamawiajgcy w sposob btedny sporzadzit
wzér wykazu oséb. W wykazie tym nie bylo kolumny odnoszacej sie do sposobu
dysponowania konkretng osobg. Taka informacja zostata przekazana dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego. W wykazie przedtozonym na wezwanie Zamawiajgcego nie ma osoby Pana
K. L. . Pierwotny wykaz nie moze by¢ brany pod uwage albowiem czynno$¢é wyboru

dokonana przez Zamawiajgcego ha jego podstawie zostata uniewazniona.

W $lad za argumentacjg przedstawiong przez odwotujgcego wskazaé nalezy, iz aby
wypetni¢ hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp z 2004 roku, wszystkie przestanki zawarte w

tych przepisach muszg wystagpic tacznie.
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Ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p wskazat, iz wykluczenie wykonawcy nastepuje w

przypadku, gdy spetnione sg nastepujgce przestanki:

po pierwsze zostanie wykazane, iz wykonawca przekazat w toku postepowania

przetargowego informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad;

po drugie dziatanie takie bylo wynikiem co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa

wykonawcy;

po trzecie takie dziatanie winno mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. (wyrok KIO 3276/20)z

Jednym z koniecznych elementow wpisujgcych sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej
w przepisie art 24 ust. 1 pkt 17p.z.p jest istotny wptyw nieprawdziwych informac;ji (informac;ji
wprowadzajgcych w btgd) na decyzje podejmowane przez podmiot zamawiajgcy (KIO
382/17).

Pierwotny wykaz przedtozony przez Przystepujgcego nie miat Zzadnego wptywu na decyzje
podejmowang przez Zamawiajgcego w dniu 07.07.2021 roku, a to wtasnie tg czynnosé

zaskarzyt Odwotujacy.

Na jego podstawie Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty. Zamawiajgcy uniewaznit
czynnosci wyboru ofert oraz powtdrzyt badanie i ocene ofert. Powtérne badanie polegato
miedzy innymi na wezwaniu wszystkich wykonawcow do przedtozenia wykazu oséb, w

ktérym znajdg sie informacje o sposobie dysponowania tymi osobami.

W wyniku tego wezwania zostaty przediozone poprawione wykazy i to wlasnie te wykazy

byty podstawg do podjecia decyzji przez Zamawiajgcego w dniu 07.07.2021 roku.

W wykazie przedtozonym przez Przystepujacego nie ma Pana K. L., a w konsekwencji
kwestia dysponowania przez Przystepujgcego Panem K. L. nie miata zadnego wptywu na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w dniu 07.07.2021 roku.

Dopiero zlozone przez wszystkich wykonawcow poprawione wykazy oséb stanowity
podstawe do wyboru ofert przez Zamawiajgcego. To na tych poprawionych wykazach opart
sie Zamawiajgcy wydajgc rozstrzygniecie w niniejszym postepowaniu. A co za tym idzie nie
zostata spetniona jedna z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. wskazanych powyzej.
Informacja, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy (dot. Pana L.) nie miata zadnego wptywu na
zaskarzong przez Odwotujgcego decyzje podjetg w dniu 07.07.2021r. Decyzje tg

Zamawiajgcy podjat w oparciu o nowe wykazy przedtozone przez wszystkich Wykonawcow.

31



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Postepowanie dotyczy udzielenia zamodwienia sektorowego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Ustuga modyfikacji i rozwoju eksploatacyjnego aplikacji: srodowiska SAP w
obszarach SAP ERP, SAP CRM, SAP BCM’, nr zamodwienia: 2020/W001/WP-002874,
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 18 grudnia 2020 r. pod numerem: 2020/S
247-615105

Odwotanie wniesiono na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i pkt 2 w zw. z art. 514 ust.
1w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych
(tekst. jedn.: Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pozn. zm.; dalej jako ,nPZP") w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), wniesiono odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdézn. zm.; dalej
jako Pzp) czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o zawarcie umowy
ramowej, polegajgcych na wyborze oferty konsorcjum w sktadzie Euvic Solutions S.A. oraz S&T
Services Polska sp. z 0.0. (dalej jako: ,Konsorcjum Euvic i S&T" albo ,przystepujacy po stronie
zamawiajgcego/przystepujacy”), na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Euvic i S&T oraz na
zaniechaniu wykluczenia z postepowania o zawarcie umowy ramowej Konsorcjum Euvic i S&T,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie

przepisow Pzp majgce istotny wptyw na wynik postepowania o zawarcie umowy ramowe;.

Tak wiec odwolujgcy zaskarzyt czynno$¢ zamawiajgcego wyboru Konsorcjum Euvic i
S&T/przystepujgcy do zawarcia umowy ramowej, zarzucajgc zamawiajgcemu zaniechanie
odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania, przez co zamawiajgcy miat naruszy¢ przepisy Pzp, a to naruszenie miat istotny

wptyw na wynik postepowania.

Z kolei zamawiajgcy w dniu 10 sierpnia 2021r. w udzielonej odpowiedzi na odwotanie
wniést o oddalenie odwotania, zasadzenie na rzecz zamawiajgcego kosztow
postepowania oraz powotujac sie na art. 545 nPZP wniést o ograniczenie dostepu do
dokumentéw zastrzezonych w postepowaniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Rowniez Zzadat nieudostepnienia czesci uzasadnienia odpowiedzi na odwofanie w
zakresie zarzutu Il i Ill, z uwagi na zawarte w tej czesci informacje stanowigce w jego
przekonaniu tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego. Zamawiajgcy wniost takze o

wytgczenie w tej czesci jawnosci rozprawy, poniewaz przywotana argumentacja moze
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odnosi¢ sie do danych zastrzezonych przez Przystepujacego, jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
Izba nie uwzglednita powyzszych wnioskéw w zakresie nie udostepnienia odpowiedzi na

odwotanie w zakresie zarzutu Il i lll.

Zastrzezong cze$¢ odpowiedzi Izba zaprezentowata powyzej, pomimo zastrzeZenia jej nie

udostepnienia z powodu tajemnicy przedsiebiorstwa, o co wnioskowat zamawiajgcy, ktérego

to zastrzezenia Izba na posiedzeniu nie uwzglednita i pismo przekazata do zapoznania

odwotujgcemu. W ocenie Izby niniejsze pismo zamawiajgceqo nie stanowi materiatu

dowodowego zafgczoneqo do akt sprawy, jak i w piSmie nie znajduja sie informacje,

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art.545 ust.3 nPZP.

Natomiast _wnioski o ograniczenie dostepu do dokumentéw zastrzezonych w

postepowaniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz o wytgczenie w tej czesci jawnosci
rozprawy, poniewaz przywofana argumentacja moze odnosi¢ sie do danych
zastrzezonych przez przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, okazaty sie
bezprzedmiotowe. Bowiem w rozprawie braty udziat strony i uczestnik oraz ich
petnomocnicy, bez udziatu oséb trzecich, jak réwniez Izba nie otrzymata wniosku o
udostepnienie wgladu do materialtu dowodowego zatgczonego do akt sprawy przez

odwotujgcego.

Co do sformutowanych zarzutéw odwotania Izba odnosi sie jak ponizej

l. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp przez:

a) nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum Euvic i S&T (np.
treSC zobowigzahn do udostepnienia zasobow przez podmioty trzecie, wykaz wykonanych
zamowien sporzgdzony wedtug zatgcznika nr 5 do SIWZ, wykaz oséb sporzgdzony zgodnie z
zatgcznikiem 6 do SIWZ) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa oraz zostaty skutecznie i w terminie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i w Slad za tym zaniechanie udostepnienia takich
informacji odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa
zamowien publicznych, tj. zasady jawnos$ci postepowania, a takze do pozbawienia mozliwosci

kompleksowej weryfikacji oferty Konsorcjum Euvic i S&T pod katem zgodnosci z SIWZ i Pzp;

b) nieudostepnienie zastrzezenia / zastrzezen objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa,
w przypadku kiedy samo zastrzezenie nie moze by¢ w catosci objete tajemnicg przedsigbiorstwa,

gdyz wskazuje jedynie na zasadnos$¢ objecia pewnych informacji tajemnica przedsiebiorstwa oraz
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pozwala zweryfikowaé czy doszto do skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa;

Czyli zarzut sprowadza sie do nieuzasadnionego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zobowigzania
do udostepnienia zasobow przez podmioty trzecie, wykazu osob przy pomocy, ktérych ma byé
wykonywane zamowienie, wykazu wykonanych zaméwien. Jak rowniez zaskarzono czynnosc

nieudostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujgcego.

Z przedmiotowym zarzutem zostat skorelowany wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu
udostepnienia wszystkich dokumentéw ztozonych w przedmiotowym postepowaniu przez
Konsorcjum Euvic i S&T, w tym uzasadnienia / uzasadnien zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz dokumentow, ktére zostaty przez Konsorcjum Euvic i S&T nieskutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (np. tres¢ zobowigzan do udostepnienia zasobdéw
przez podmioty trzecie, wykaz wykonanych zamowien sporzadzony wedtug zatgcznika nr 5 do

SIWZ, wykaz os6b sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem 6 do SIWZ).

Izba rozwazajgc przedmiotowy zarzut i wnioski odwotujgcego co do nakazania zamawiajgcemu
przez lzbe odtajnienia w catoéci ztozonej oferty w tym przykladowo wymienionych przez
odwotujgcego dokumentéw w odwotaniu takich jak uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykazu wykonanych zamowien, wykazu osdb za pomoca, ktorych przystepujgcy
bedzie wykonywat zaméwienie jak i zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw

technicznych, zawodowych, uznata zarzut za nieusprawiedliwiony i nie wykazany.

Przede wszystkim lzba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, przeprowadzone
postepowanie dowodowe na podstawie akt sprawy to jest dokumentacji postepowania
przekazanej przez zamawiajgcego i dotgczonej do akt sprawy, jak rowniez oswiadczen stron
i uczestnika ztozonych w trakcie rozprawy, przystepujgcy w terminie sktadat zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z jego uzasadnieniami to jest wraz z ofertg, jak i w zwigzku
ze sktadaniem dokumentéw na wezwania zamawiajgcego, potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Czyli dokument uzasadniajgcy zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa byta sktadany przez przystepujgcego zaréwno na etapie sktadania oferty,

jak i na wezwania zamawiajgcego do ztozenia dokumentow.

Na rozprawie odwotujgcy potwierdzit osSwiadczenie zamawiajgcego co do przekazania
odwolujgcemu  uzasadnienia  przystepujgcego co do  zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa. (Przystepujacy jak i Zamawiajgcy oswiadczajg, ze samo uzasadnienie do
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zastrzezenia tajemnicy zostato odtajnione. Odwotujgcy oswiadcza, ze zna uzasadnienie

zastrzezenia — protokot posiedzenia/rozprawy).

W zwigzku z potwierdzeniem przez odwotujgcego - na rozprawie — faktu otrzymania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego, odwotujgcy odnidst sie co do jego
skutecznosci nastepujgco: Natomiast o tajemnicy wykazu powzieliSmy informacje w opisanej
przez nas sytuacji dopiero po drugim wyborze dokonanym przez Zamawiajgcego i dlatego
whniesliSmy odwotanie, poniewaz otrzymalismy informacje, a pozniej rowniez zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Chciatbym odnies¢ sie od razu do tresci tego dokumentu
zastrzezenie tajemnicy. Ja uwazam, ze jest to dokument w pewnym sensie powielony na
rézne okolicznosci, jest tam mnostwo orzeczen, ogolnych sformutowan, ktére nie odnoszag
sie do przedmiotu chronionego. Reasumujgc, takie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy w
zakresie wykazu osob nie powinno by¢ skuteczne. Ponadto jezeli chodzi o wykaz, to z
pewnoscig powinny by¢ ujawnione nazwiska, ktére sie powtarzajg w stosunku do 1 wykazu —

protokét z rozprawy.

W tym miejscu Izba odnoszgc sie do oceny zastrzezenia tajemnicy przez przystepujacego
nie podziela jego stanowiska. l|zba zapoznajgc sie z trescig tego uzasadnienia
(dokumentacja postepowania prowadzona przez zamawiajgcego) stwierdza, ze
przystepujgcy wykazat, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
wskazujgc na ich wartos¢ gospodarcza, nieujawnienie do informacji publicznej np. przez
strone internetowg przystepujgcego jak i poinformowat o srodkach zabezpieczenia zaréwno

co do os6b majgcych do nich dostep, jak i sposobu ochrony nosnikéw z tymi informacjami.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie posiada racji co do domagania
sie udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
przystepujgcego, poniewaz je otrzymat, a co potwierdzit w czasie rozprawy. Jak réwniez nie
potwierdzity sie jego twierdzenia o lakonicznosci i ogolnikowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. W tym stanie rzeczy Izba nie znajduje podstaw do podzielenia zasadnosci

zarzutu odwotujgcego zaréwno w jego pkt a), jak i w pkt b) | zarzutu odwotania.

Natomiast co do podnoszonej przez odwotujgcego argumentacji na rozprawie, ze ujawnione
nawet wbrew zasadom informacje objete tajemnicg, a co miato miejsce w sprawie przez
doreczenie wykazu osob przez omyitke zamawiajgcego, mimo ich zastrzezenia, stajg sie
informacjg jawng, Izba podziela co do zasady stanowisko odwotujgcego. Niemniej w
przedmiotowej sprawie wykaz obejmuje niespetna czterdziesci osdb to jest zespotu
wyznaczonego do wykonania zamdwienia, a nie jednej osoby. Natomiast jak bezspornie
ustalono przystepujgcy na wezwanie zamawiajgcego przedstawit nowy wykaz osob wraz z

podaniem sposobu dysponowania osobami w nim wymienionymi. Réwniez ustalono, ze w
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nowym wykazie nie ma Pana K. L. (odpowiedZz zamawiajgcego na odwotanie — czes¢
zastrzezona przez zamawiajgcego, a na wniosek odwotujgcego odtajniona). W tym stanie
rzeczy jest to nowy zbior, ktéry ma prawo byé chroniony, jako nowy wykaz osob, a
ujawnienie dotyczyto pierwotnego wykazu i w tym zakresie jest to wykaz nie objety
tajemnicg, poniewaz zostat udostepniony, a nowy wykaz nie jest tozsamy z pierwszym
wykazem osob. Natomiast ochronie podlega wykaz osob jako catos¢ a nie poszczegdlne

osoby z wykazu.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze motywy uzasadnienia odwotania sprowadzajg sie do
osoby specjalisty informatyka Pan K. L. to jest co do bezprawnego udostepnienia jego osoby
w wykazie ztozonym przez przystepujacego, jak twierdzi odwotujgcy. Bowiem jak wykazuje
odwotujgcy w ztozonym odwotaniu (oswiadczenie firmy zatrudniajacej K. L. jak i samego K.
L. — zatgczniki do odwotania), przystepujgcy bezprawnie w wykazie osob ujat jego nazwisko

jako osoby, ktérg dysponuje.

Réwniez na rozprawie, z przekazanej do akt sprawy dokumentacji przez zamawiajgcego nie
wynika, jak twierdzi odwotujgcy, ze pomimo powotywania sie przez przystepujgcego na
cudze zasoby nie dotgczono na etapie sktadania oferty zobowigzania podmiotu trzeciego do
ich uzasadnienia. Na powyzsze okolicznosci to jest braku korzystania z cudzych zasobow

powotywat sie zamawiajgcy na rozprawie jak i w ztozonej odpowiedzi na odwotanie.

Podsumowujgc w tym miejscu, bardzo szeroko zostat opisany zarzut odwotania co do
zgdania udostepnienia catej oferty wraz z dokumentami ztozonymi przez przystepujgcego w
oparciu o bogato cytowang doktryne jak i uzasadnienia wyrokéw KIO oraz sgdow
(uzasadnienie prawne). Jednak faktyczne uzasadnienie zgdania odtajnienia sprowadza sie
nie do zobowigzania podmiotu trzeciego, wykazu zamowien czy tez wykazu osob a do samej
osoby K. L., do ktorej to osoby w zakresie dysponowania, odwotujgcy takze wykazuje

uprawnienie, jak twierdzi na zasadzie wytgcznosci.

W tym miejscu niejako na marginesie lIzba wskazuje, ze wbrew uzytej takze przez
odwotujgcego argumentacji na poparcie zarzutu, nie ma zakazu czy to wynikajgcego z
przepisu prawa, czy tez z orzecznictwa, czy doktryny, ze ta sama osoba moze by¢ ujeta w
wykazach kilku oferentéw startujigcych w tym samym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, chociazby z racji, ze jeden wykonawca, a nie kilku bedzie wykonywac
zamowienie. Zresztg co podkreslat zamawiajgcy z racji zakresu zaméwienia, jak i czasu jego
trwania, dokumentacja postepowania przewiduje zmiany oséb wykonujgcych zamowienie.
Oczywiscie inng kwestig jest brak zgody, konkretnej osoby na umieszczenie jej nazwiska w
wykazie osob przez poszczegdlnego oferenta, na co powotuje sie odwotujgcy w ztozonym

odwotaniu.
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Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy PZP, ktory ma zastosowanie w niniejszej sprawie

.Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w

art. 86 ust. 4 Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”

W ocenie zamawiajacego, ,Przystepujgcy w dniu sktadania ofert zastrzegt informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez przedstawit stosowne uzasadnienie,
ktére w ocenie Zamawiajgcego jest wystarczajgce i zawiera wszystkie elementy wymagane
przez przepisy prawa. Jako dowod Formularz oferty wraz z dokumentem tajemnica
przedsiebiorstwa w aktach postepowania. W zwigzku z powyzszym dziatanie
Przystepujagcego w zakresie ochrony wykazu osob nalezy uzna¢ za prawidtowe. Na
marginesie nalezy rowniez zauwazy¢, iz Odwotujgcy postgpit w ten sam sposob, iz juz na
etapie skfadania ofert zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa miedzy innymi wykaz osob,

zobowigzanie podmiotow trzecich”.

.Podkredlic rowniez nalezy, iz Zamawiajgcy dokonat oceny =zastrzezonych przez
Przystepujgcego informaciji i nie uwzglednit zastrzezenia- jako tajemnicy przedsiebiorstwa-
dokumentu stanowigcego uzasadnienie objecia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa,
wskazanego w pkt. 1 Tajemnicy Przedsiebiorstwa (,Uzasadnienie”).Dowodd: Zawiadomienie
z dnia 15 lipca 2021 roku w aktach postepowania. W zakresie pozostatych dokumentéw
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, iz
zastrzezenie jest skuteczne i zostaty spetnione wszystkie przestanki z art. 8 ustawy PZP z
2004 roku. Z tresci przedtozonego przez Przystepujgcego uzasadnienia wynika zaréwno
jakie doktadnie dokumenty uznane sg za objete tajemnicg przedsigbiorstwa, jakg majg one
warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy, jak rowniez jakie dziatania zostaty podjete przez
Przystepujgcego w celu zachowania tych informacji w poufnosci. Z powyzszych wzgledéw, w
ocenie Zamawiajgcego, Przystepujacy skutecznie zastrzegt informacje, jako tajemnice

przedsiebiorstwa”.

Izba dokonujgc oceny dokumentéw ziozonych przez przystepujacego na okolicznosc
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stwierdza, ze jego poziom formalny i merytoryczny
nie odbiega zasadniczo od innych uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w

tym postepowaniu.

Podsumowujgc przedstawiony zarzut w pkt | odwotania to jest naruszenia przez zamawiajgcego

art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 96 ust. 3 PZP, w ocenie Izby odwotujgcy w
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toku postepowania odwotawczego nie wykazat. Tym samym odwotujgcy nie wykazat, ze
zamawiajgcy w sposoéb nieuzasadniony przyjat, ze informacje zastrzezone przez przystepujgcego
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz, ze zostaty skutecznie i w terminie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa i w slad za tym zaniechanie udostepnienia takich informacji
odwotujgcemu byto usprawiedliwione. Przeprowadzone postepowanie dowodowe z dokumentéw
przywofanych w odpowiedzi na odwotanie, wbrew twierdzeniom odwotujgcego wykazato, ze w
odpowiednim czasie (sktadanie oferty, sktadanie dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego)
nastepowato po stronie przystepujgcego zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa sktadanych
dokumentéw. Tym bardziej zarzut nie zostat udowodniony =z racji, ze twierdzenie o
Lhieudostepnieniu zastrzezenia/zastrzezen objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa”, nie
potwierdzito sie co do faktu, poniewaz jak zamawiajgcy wykazat a odwotujgcy przyznat

zastrzezenia zostaty udostepnione.

IIl. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z par. 2 ust. 4 pkt
10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (t.j. Dz.
U. z 2020 r. poz. 1282; dalej jako ,Rozporzadzenie o dokumentach”) przez zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum Euvic i S&T z przedmiotowego postepowania, podczas
gdy Konsorcjum Euvic i S&T nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ, poniewaz Konsorcjum
Euvic i S&T nie posiada podstawy do dysponowania osobami wskazanymi w wykazie 0séb,

stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ (np. w odniesieniu do Pana K. L.).

W toku postepowania odwotawczego, w tym ziozonej odpowiedzi na odwotanie oraz
zastrzezonej czesci odpowiedzi przez zamawiajgcego, a ktéra to czes¢ odpowiedzi na
odwotanie Izba udostepnita odwotujgcemu, K. L. nie zostat uwzgledniony w ztozonym na
wezwanie zamawiajgcego wykazie oséb. Zarzut co do braku dysponowania osobg K. L., nie
potwierdzit sie, poniewaz w ztozonym nowym wykazie osob nazwisko K. L. nie znalazio sie.
Jak zresztg petnomocnik przystepujgcego oswiadczyt na rozprawie wycofanie tej osoby
nastgpito po ujawnieniu wykazu osob przez Zamawiajgcego (,Natomiast petnomocnik T. M.
podkresla w tym miejscu, ze srodowisko informatyczne, a zwtaszcza z wycinka SAPu, jest
bardzo okreslone na zasadzie wzajemnych kontaktow i znajomosci wzajemnej oséb, ktore
do niego nalezg, a ja mialem dowodd na to, wiele sygnatow, ze dochodzito do naszych
przedstawicieli, aby wycofali sie ze wspoétpracy z nami i czes¢ oséb sie wycofata, w zwigzku
z tym zmieniliSmy wykaz. W tym miejscu radca prawny precyzuje, ze po ujawnieniu wykazu
czes¢ osob sie wycofata. Chciatbym réwniez dodac, ze osoby ujete w naszych wykazach sg

osobami, ktore nie majg najczesciej stalych umow z jednym podmiotem, bowiem sg to
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osoby, ktére mogg pracowac¢ u kilku podmiotéw, SwiadczyC ustugi. | w zwigzku z tym
uwazam za zwyczajne, ze mogly te same nazwiska pojawi¢ sie w wykazach réznych
wykonawcéw skiadajgcych oferte. Tez zwraca uwage na fakt, ze przedmiot dot. bedzie
umowy ramowej, wykonywanej w dtuzszym czasie i na okolicznos¢, iz Odwotujgcy bedzie
mogt by¢ wykonawcy (bedzie wykonawca wybranym). Jeszcze raz podkreslam, ze charakter
prac i zwigzkéw z pracodawcami umozliwiajg i wskazujg na to, ze osoby mogty znalez¢ sie
na wykazach u kilku sktadajgcych oferte. P. L. wycofat sie ze wspétpracy po ujawnieniu

wykazu” — protokét z rozprawy.)

W ocenie lzby zarzut nie wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczgcych zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ, poniewaz
Konsorcjum Euvic i S&T nie posiada podstawy do dysponowania osobami wskazanymi w
wykazie osob, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ (np. w odniesieniu do Pana K. L.) nie
zostat udowodniony. Nawet gdyby przystepujgcy nie miat prawa wykazywa¢ osoby K. L. to
przy ocenie zarzutu lzba nie ma podstaw rozpatrywaé pierwotnego wykazu, ktoéry na
wezwanie zamawiajgcego przestat obowigzywacé. Zamawiajgcy przyznat a co znajduje
odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania, pierwotny wykaz nie zawierat kolumny co do
charakteru dysponowania osoba ujetg w wykazie. I1zba podziela stanowisko zamawiajgcego,
ze nie mozna obarcza¢ negatywnymi skutkami dla wykonawcow, jezeli do btedu przyznaje
sie zamawiajgcy i wzywa do uzupetnienia wykazu o sposdb dysponowania osobg, czy tez o
poziom wyksztalcenia. Jak wynika z praktyki zaméwien, jak i z orzecznictwa nie tylko na
wezwanie zamawiajgcego, ale rowniez z wiasnej inicjatywy wykonawcdw, jest dopuszczalne
uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych udziat w postepowaniu, a w tym wypadku
wykazu osob, jezeli sami stwierdzajg nieprawidtowosci w tych wykazach. Jak ustalono
bezspornie w toku postepowania odwotawczego, przystepujacy ztozyt nowy wykaz, w ktérym
nie znajduje sie nazwisko K. L. . Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze w zakresie
oceny prawidtowosci dokumentow przystepujgcego, jak i jego postepowania, zroédtem oceny
nie moze by¢ wykaz osob, ktory zostat zastgpiony nowym wykazem. Natomiast twierdzenie
odwotujgcego co do zakazanych praktyk przez przystepujgcego, to jest ujecia K. L. w
wykazie 0s6b, wbrew jego zgodzie nie zostato udowodnione bo jak oswiadczyt pethnomocnik
przystepujgcego na rozprawie, przyczyng wycofania sie K. L. ze wspotpracy byto
spowodowane ujawnieniem wykazu oséb (powyzej cytat z protokotu rozprawy). Z kolei jak
twierdzi odwotujgcy (oswiadczenia firmy zatrudniajgcej jak i samego K. L. — zalgczniki do
odwotania) wystgpit w praktyce brak udostepnienia jego osoby przystepujgcemu, jak réwniez
brak wiedzy tej osoby na jej ujecie w wykazie osdb przystepujgcego. Izba zestawiajgc
pisemne oswiadczenia zalgczone do odwofania z os$wiadczeniami przystepujgcego

bezposrednio na rozprawie do protokotu, nie ma podstaw do dania wiarygodnosci
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oswiadczeniom pisemnym do odwotania, z ktorych odwotujgcy wywodzi nieuczciwe praktyki

przystepujgcego.

Podsumowujgc zarzut Il odwotujgcy nie udowodnit, Zze przystepujgcy nie wykazat spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt
6.1.2.3.2. SIWZ z racji, ze Konsorcjum Euvic i S&T nie posiada podstawy do dysponowania
osobami wskazanymi w wykazie oséb, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ (np. w odniesieniu do
Pana K. L.).

M. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia
Konsorcjum Euvic i S&T z przedmiotowego postepowania, podczas gdy Konsorcjum Euvic i S&T w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawito wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego
informacje w zakresie spetnienia przez Konsorcjum Euvic i S&T warunkéw udzialu w
postepowaniu dotyczgcych zdolnosci zawodowych, o ktérych mowa w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ, w
zakresie informacji odnoszgcych sie do podstawy dysponowania przez Konsorcjum Euvic i S&T
osobami wskazanymi w wykazie oséb, stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ, np. w odniesieniu do
Pana K. L., a zatem informacje te miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przy czym nie ma
znaczenia, jezeli w trakcie badania i oceny ofert doszto do poprawienia wykazu osob przez
Konsorcjum Euvic i S&T poprzez zmiang osob na wymienionych w pkt 6.1.2.3.2. SIWZ

stanowiskach;

Jak powyzej w pkt Il I1zba stwierdzita, odwotujgcy nie udowodnit, ze przystepujagcy nie miat prawa
wykaza¢ Pana K. L. w wykazie osob. Stad wywiedziony zarzut nieuczciwej praktyki po stronie

przystepujgcego jest nieuprawniony.

V. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, ust. 2 i ust. 4
Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum Euvic i S&T z
przedmiotowego postepowania, podczas gdy Konsorcjum Euvic i S&T nie wykazato spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz dopiero po uptywie terminu sktadania ofert
Konsorcjum Euvic i S&T powofato sie na okolicznos¢ polegania na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych innych podmiotéw, podczas gdy zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobdéw oraz inne dokumenty zwigzane z udostepnieniem zasobdw powinny by¢ ztozone przez
Konsorcjum Euvic i S&T wraz z ofertg i nie mogg zosta¢ uzupetnione na pozniejszym etapie

prowadzonego postepowania,
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Na podstawie dowodu z akt sprawy o Sygn. akt KIO 1326/21 pismo zamawiajgcego z dnia
11.06.2021r. wynika, ze wszystkie osoby stanowig zasob witasny przystepujgcego, a nie
zasoOb udostepniony przez podmiot trzeci, z przywotaniem zatgcznika do pisma — pismo
przystepujgcego z dnia 31.05.2021r. (Izba w poczet materialu dowodowego oprocz
dokumentacji zalgcza pisma i dokumenty ze sprawy KIO 1326/21 na okolicznosci

wskazywane przez strony, oraz dowody zatgczone do pism procesowych — protokédt z

rozprawy).

W tym stanie rzeczy zarzut nieuprawniony.

V. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, ust. 2 i ust. 4 Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum Euvic i S&T, w
przypadku kiedy tres¢ oferty Konsorcjum Euvic i S&T nie odpowiada tresci SIWZ, poniewaz
dopiero po uptywie terminu sktadania ofert Konsorcjum Euvic i S&T powotato sie na okolicznos¢
polegania na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotow, podczas gdy
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow oraz inne dokumenty zwigzane z
udostepnieniem zasobow powinny by¢ ztozone przez Konsorcjum Euvic i S&T wraz z ofertg i nie
mogag zostac¢ uzupetnione na pdzniejszym etapie prowadzonego postepowania, a zatem doszto do

istotnych zmian w tresci oferty,

Jak powyzej w pkt IV. Przystepujgcy nie korzysta z zasobdéw podmiotu trzeciego co do wykazu

0sob.

Zarzut nieuprawniony.

Podsumowujgc, skoro zaden z zarzutdéw co do naruszenia przepisow PZP przez zamawiajgcego

nie potwierdzit sie to odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 ztotych i zasgdzajgc
na rzecz zamawiajagcego od odwotujgcego koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600.00zl. wedtug faktury vat.
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Przewodniczacy:
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