Sygn. akt: KIO 366/19

WYROK
z dnia 22 marca 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Emil Kawa
Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 01 marca 2019 r. przez wykonawce ASSECO Poland S. A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszowv
postepowaniu prowadzonym przez Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych z siedzibg w
Warszawie al. Jana Pawia Il 13, 02-828 Warszawa
przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) SOFTIQ Sp. z o0.0. z siedzibg w
Gliwicach, (2) Softman S.A. 44-10 Gliwice ul. Robotnicza 2 zglaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
odtajnienia wykazu ustug okresSlonych w rozdziale V pkt 1.2 ppkt 1.2.3. litera a i b SIWZ poz.1 i 2objetego
tajemnica przedsiebiorstwa oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert
2.W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala
3.Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ziotych uiszczonych przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
4.Zasadza od zamawiajgcego Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych z siedzibg w
Warszawie na rzecz odwolujgcego ASSECO Poland S. A. w Rzeszowie kwote 18 600,00 (osiemnascie tysiecy
szeséset) ziotych tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 366/19

UZASADNIENIE

Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na ,,Ustugi asysty technicznej i konserwaciji, modyfikacji i rozwoju Systemu SOD IR".
Publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dokonano: 21/07/20182018/S 139- 317812. Zamawiajgcy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu za kitérg zostata uznana oferta ztozona przez konsorcjum 1)
SOFTIQ Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach i Softman S.A. 44-10 Gliwice ul. Robotnicza 2, ktéry to wykonawca skutecznit
przystagpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Od takiej czynno$¢ Zamawiajgcego wykonawca ASSECO Poland S. A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw, dalej zwany
»,Odwolujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit
Zamawiajgcemu:

1.naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Ustawy, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Softig;

2.naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust 3 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu dokumentow stanowigcych czgs¢ oferty ztozonej przez Softiq fj.:

-wykazu oséb, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia;

-dwéch z czterech referencji z wykazu ustug;

-wyjasnien z dnia 22 stycznia 2019 roku w zakresie punktu 3 pisma (odnosnie wykazu oséb), pomimo ze informacje
zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, a ponadto wykonawca Softiq nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji zamieszczonych
w wyjasnieniach;

3.naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem w/w przepiséw Ustawy).

z ostroznosci procesowej

4.naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy poprzez brak wykluczenia z
postepowania wykonawcy Softiq i finalnego odrzucenia oferty tej firmy, w sytuacji, gdy podmiot ten nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu.

5.naruszenie przepisu art. 26 ust 4 Ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 1 zdanie 2 Ustawy poprzez przekroczenie dyspozyciji
art. 26 ust. 4 PZP, ktére doprowadzito do negocjacji tre§d ztozonej oferty i finalnie niedopuszczalnej zmiany oferty Softiq.
W zwiagzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2.Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3.0Odtajnienia dokumentdéw wskazanych w odwotaniu,

4.Ponowng ocene ofert,

5.Wykluczenie z postepowania Softiq i odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Na wstepie uzasadnienia dla wskazania stanu faktycznego sprawy podat, ze ztozenie ofert miato miejsce w dniu 8
pazdziernika 2018 roku. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert wskazat, ze na sfinansowanie zaméwienia zamierza
przeznaczy¢ 22.000.000 ztotych brutto. W postepowaniu zostato ziozonych 8 ofert. W dniu 6 listopada 2018 roku
Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty". Wybrany zostat Wykonawca
Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Sygnity). Nie uwzgledniajgc odrzuconych ofert, drugim wykonawcg zgodnie
z kryteriami oceny ofert byt Softiq a trzecim Odwotujgcy. Softiq oraz Odwolujacy ztozyli odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej. Softiq wnosit 0 odrzucenie oferty Sygnity z uwagi na to, ze oferta zawiera razgco niskg cene oraz stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wnosit 0 odrzucenie zaréwno oferty Sygnity jak i Softiq z uwagi na to, ze cena
obu ofert jest razgco niska i narusza przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba wyrokiem z dnia 18
grudnia 2018 roku wydany w potaczonych sprawach KIO 2366/18, KIO 2374/18, KIO 2378/18 i KIO 2379/18, uwzglednite



odwotania w zakresie odrzucenia oferty Sygnity, jednak oddalita zarzut Odwotujgcego w zakresie odrzucenia oferty
Softiq, pomimo, ze zaréwno idea sporzgdzenia (czyn nieuczciwej konkurencji) jaki i konstrukcja cenowa obu ofert byta
praktycznie identyczna.

W zakresie zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsigbiorstwa podat, ze Odwolujgcy otrzymat na jego wniosek od
Zamawiajgcego czes¢ oferty Przystepujgcego Softiq. W skazat, zena koncu dokumentacji przestanej przez Softig z dnia
31 grudnia 2018 roku (str. 39 - 42) znajdowato sie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa co do wykazu
0s0b oraz referencji przedtozonych przez Softig w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie to ma charakter
ogolny, nie spetnia ustawowych wymogow i bezspornie nie wykazuje, ze zastrzezone informacje majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nadto Softiq zastrzegt jako tajemnice takze czes¢ wyjasnien z dnia 22 stycznia 2019 roku, ktére
wskazujg tylko w jednym zdaniu, ze s3 to informacje poufne. Wobec tego nie mozna przyjac, ze zastrzegt je w sposob
skuteczny. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie dokonat wiasciwej analizy przepisow oraz orzecznictwa KIO przy
podejmowaniu decyzji odno$nie uznania zastrzezenia za skuteczne. Informacje zastrzezone przez Softiq nie tylko
powinny zosta¢ odtajnione z powodéw formalnych (brak odpowiedniego zastrzezenia tajemnicy), lecz przede wszystkim
nie spetniajg przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 2 uoznk.

Wskazat, ze wraz z pismem Softig - w odpowiedzi na wezwanie art. 26 ust 1 Ustawy Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwolujgcemu wykazu os6b oraz wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Tym
samym Odwolujgcy nie moze odnies¢ sie w petni do faktu spetnienia warunkoéw przez Softiq, jednakze z informaciji, ktére
posiada Odwotujacy - Softiq nie spetnia wymaganych przez Zamawiajacego warunkéw.

Nadto Softiq nie dochowat nalezytej starannosci w ocenie informaciji, ktére stanowig realnie i bezspornie tajemnice
przedsiebiorstwa. O ile zachowany zostat termin zastrzezenia tajemnicy, to argumentacja uzasadnienia nie wskazuje na
to, ze zastrzezone informacje mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do objecia tajemnica przedsiebiorstwa wykazu ustug i oséb podat, ze Softiq uzasadniat, ze zastrzegt
wykaz ustug (referencje) z uwagi na chronienie swojego potencjatu oraz nazw kontrahentow (ewentualne roszczenia),
jednakze pomingt fakt, ze jako podmiot aktywnie starajgcy sie pozyska¢ duze zamowienia - publikuje informacje o
zrealizowanych kontraktach na swojej stronie internetowej. Wiec jego argumentacja jest stworzona wylgcznie na
potrzeby postepowania i bezwzglednie informacje te nie spetniajg przestanek z art. 11 ust. 2 uoznk.

Natomiast odno$nie zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazu osob, Softiq argumentuje to tym, ze zachodzi
ryzyko odptywu tych ludzi z firmy do konkurencji, oraz nie majg podstawy do przetwarzania danych. W kontrze na
powyzsze stanowiska podniost, ze w powszechnie dostepnej sieci komunikacji pod nazwg Internet-a dokladnie na
portalach spoteczno$ciowych o tematyce zawodowej (Linkedin, czy GoldenLine), wiekszos¢ kadry firm Softiq i Softman
,chwali" sie miejscem pracy, posiadanymi certyfikatami oraz umiejetnosciami. Co wiecej kazdy z potencjalnych
zainteresowanych podmiotow IT ma do nich bezposredni kontakt, wiec zdecydowanie fatwiej jest mu zrekrutowac te
osoby (ktére same podajg swoje dane), niz z informacji w tabeli z SIWZ. W skazanie na mozliwo$¢ przejecia specjalistow
przez podmioty konkurencyjne bez zadnych konkretéw to twierdzenia gotostowne. W zakresie danych "osobowych,
Odwolujacy twierdzi, ze Softiq moze te dane przetwarza¢ w oparciu o przestanki z art. 6 RODO, ewentualnie
dopuszczalnym byloby wylgcznie zanonimizowanie danych - tj. imienia i nazwiska (i pozostawienia tych danych
Zamawiajgcemu), ale podanie kompetenciji zespotu, celem weryfikacji warunkéw wykluczenia przez konkurencje. W tym
zakresie przyktadowo podal, ze wszelkie informacje co do oséb Softiq i Softman zostaly podane do wiadomosci
publicznej" w Internecie. Co wiecej, Odwolujgcy zrobit bardzo oszczedne wyszukanie uzyskanych danych, ktére zajelo
mu ok. 2 godzin. W diuzszym interwale czasowym wynikbw wyszukania byloby znacznie wiecej. W zatgczniku nr 6
zostaty zestawionych zostafo kilka projektow, ktorymi sam Softiq ,chwali" si¢ na swojej stronie internetowej. Jak wida¢ nie
stanowi to dla niego Zadnego zagrozenia, wrecz przeciwnie - jest to traktowane jako element promocji, marketingu i
sposéb na pozyskanie nowych klientow

Stwierdzit, ze zastrzezenie przez Softiq podanych danych ma wylgcznie jeden cel - uniemozliwienie weryfikacji
przestanek wykluczenia przez inne podmioty z uwagi na fakt, ze konkurencja nie bedzie mogta doktadniej wgtebi¢ sie w
zakres realizowanych prac czy uprawnienia zespotu, ktérym Softig bedzie wykonywat zaméwienie.

Nadto odnoszgc sie do utajnienia czesci oferty podat, ze Softiq w uzasadnieniu zastrzezenia jawnosci Wykazu osob,
wykazu ustug i zobowigzan podmiotéw trzecich w ogdle nie wykazat spetnienia przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, w
tym bardzo lakonicznie odniést sie do wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych informacji, pomijajgc w ogole ten
niezbedny element albo tez nie wykazujac w sposéb nalezyty tej gospodarczej wartosci.

W uzasadnieniu Softiq nie wykazal, aby zastrzegane informacje, w tym wymagane przez postanowienia SIWZ osoby i
ich doswiadczenie, miaty charakter wyjgtkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku
moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osoéb (w zakresie wykazu oséb). Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotowe
wykazy nie zawierajg tresci unikalnych, czy tez specyficznych wylacznie dla w/w wykonawcéw. Tres¢ wykazéw jest
bowiem determinowana przez tres¢ SIWZ - SIWZ wyraznie okres$la, jakie informacje majg sie znalez¢ w wykazach.

W kolejnym zarzucie dotyczacym wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — ktory to zarzut Odwotujacy
sformutowat jako alternatywny, podat, ze Softiq w przediozonym Wykazie dwie z czterech ustug utajnit. Fakt zastrzezenia
tych ustug jako tajemnicy firmy zdaniem Odwotujgcego, bezspornie wskazuje na niespetnianie warunkéw udziatu w
przetargu. Softiq pokazat (ujawnit) referencjg od dwdch podmiotéw tj. ZUS oraz Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki
Spotecznej (MRPIP), ktére jednak zdaniem Odwotujgcego nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W zakresie referencji z ZUS podniést, ze z dotgczonych prac wykonanych (a zdaniem Softiq wykonywanych - co jednak
nie zostato udowodnione) dla ZUS Odwotujgcy wskazat zastrzezenia, ktére powinny skutkowaé brakiem uznania
wskazanego dokumentu jako wykazujgcego spetnienie warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu. O$wiadczenie
ZUS datowane jest na sierpien 2018 roku, natomiast okres waznosci wskazanej referencji wynosi 3 miesigce. Nadto
treS¢ referencji nie odpowiada tresci osSwiadczenia Softiq, ktéry stwierdzit, ze umowa z ZUS nadal jest wykonywana
natomiast z dokumentu referencyjnego wynika, ze zostata ona juz zakonczona. Podat, ze watpliwym jest mozliwos¢
powotywania sie na ten dokument jako referencje, z uwagi na fakt, ze wskazane tam ustugi nie majg charakteru ciggtego.
Natomiast druga z wykazanych ustug, kitéra nie zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, to oSwiadczenie
MRPIP, ktore takze budzi powazne zastrzezenia na gruncie przepiséw Pzp. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z SIWZ
warto$¢ prac wykonanych przez danego wykonawce powinna wynosi¢ minimum 1,5 min zt, ale do tej wartosci winny by¢
zaliczone wylgcznie ustugi modyfikacji. Referencja, ktérg legitymuje sie Softiq jest co prawda na kwote 2 min zi, jednak
przedmiotem umowy z MRPIP byt szereg prac informatycznych, a warto§¢ samych modyfikacji systemu oscylowata w
kwocie nizszej niz 1,5 min zt. Dodatkowo umowa ta takze jest w trakcie realizacji, wobec tego powinna ona odnosi¢ sie
do prac ciagtych. Natomiast w przypadku ustug modyfikacji umowa powinna by¢ zakornczona.

Nawigzujgc do powyzszych uwag wywiodt, ze w sytuacji kiedy Softig nie utajnit ww. referencji, ktdre jednak budzg



uzasadnione watpliwosci co do skutku dla przedmiotowego postepowania, to wystepuje znaczne prawdopodobienstwo,
ze dwie pozostate referencje (utajnione) nie wykazujg spetienia warunkdéw udziatu w przetargu.

Odwolujacy wskazat takze, ze wykaz oséb - zastrzezony w catosci jako tajemnica przez Softiq, budzi powazne
zastrzezenia. Dodat, ze o ile same dokumenty z dnia 31 grudnia 2018 roku przedktadane na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp
opatrzone zostaly uzasadnieniem tajemnicy firmy (cho¢ zdaniem Odwotujgcego niewystarczajgcym), to juz kolejne
pismo Softiq (wyjasnienia z dnia 22 stycznia 2019 roku) - pomimo zastrzezenia tajemnicy w jednym zdaniu, nie zawierato
zadnego uzasadnienia takiego dziatania. W korespondencji mailowej z dnia 1 marca 2019 roku, Zamawiajacy
jednoznacznie potwierdza, ze nie dotgczono takiego uzasadnienia do wyjasnien z dnia 22 stycznia 2019 roku,
jednoczesnie bezpodstawnie uznat zastrzezenia za zasadne.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwofania z powodu niezasadno$ci podniesionych
zarzutow.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa podat, ze zdaniem Zamawiajgcego tre$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta w dokumentach ztozonych na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (s. 39-42)
nie budzi watpliwosci w zakresie tego, ze wykonawca w sposob skutecznych skorzystat z mozliwosci wytgczenia
jawnosci informacji w ramach tajemnicy przedsiebiorstwa. Podal, ze argumentacja zaprezentowana przez Asseco
stanowi istotng probe nadinterpretacji faktow i przepisébw w tym zakresie. W Swietle stanu faktycznego istniejgcego w
sprawie zostato ono przywotane dla poparcia twierdzen i tez co do kiérych Zamawiajgcy wyraza odmienne zapatrywanie.
Z punktu widzenia Zamawiajgcego nie doszio po jego stronie do czynnosci niezgodnej z ustawg jakg miatoby by¢
nieuzasadniona odmowa odtajnienia czy tez zaniechanie odtajnienia dokumentow Przystepujgcego. Ocena
Zamawiajgcego w tym zakresie pozostaje niezmienna. Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nalezycie zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa, zatem ujawnienie przez Zamawiajgcego materiatbw przedstawionych przez Przystepujgcego
stanowitoby naruszenie przepiséw prawa.

Podkreslit, ze wykonawca wykazal w sposob konkretny i szczeg6towy, czy i dlaczego informacje zawarte w
przedtozonych dokumentach stanowig informacje bedaca tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zdaniem Zamawiajgcego Softig/Softman:

a)wskazat w sposob wyczerpujacy, jakie informacje zawarte w tresci przedtozonych dokumentow i o$wiadczen oraz
dlaczego Przystepujgcy traktuje jako informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa;

b)wykazat jakie srodki techniczne oraz organizacyjne zostaty podjete w celu ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa;

c)wykazat, ze informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zawarte w tresci dokumentéw i oswiadczen nie zostaly
ujawnione do publicznej wiadomosci.

W ocenie Zamawiajgcego ocena dokona w toku analizy oferty oraz innych dokumentéw i odwiadczen, w szczegdlnosci
oswiadczenia o zastrzezeniu informac;ji jako tajemnica przedsigbiorstwa, wskazywaly, ze sg one konkretne, rzeczowe
oraz adekwatne do podjetej czynnosci.

Podkreslit, ze nieprawidtowe jest rozumowanie Odwotujgcego oparte o to, ze skoro okreslone dane mozna znalez¢ w
Internecie czy tez Przystepujgcy sam je podaje/ujawnia, to tym samym nie mozna méwi¢ o kwestii tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zestawienie réznych informacji powoduje, ze powstaje tajemnica przedsiebiorstwa posiadajaca
okreslong wartosS¢. Za taka tajemnice nalezatoby uznaé zestawienie np. rodzaj realizowanej ustugi, klienta, pracownika o
okreslonych certyfikatach oraz doswiadczeniu tego pracownika. Wszystkie te elementy polgczone razem pozwalajg na
podjecie decyzji przez kierujgcego przedsiebiorstwem czy jest w stanie zrealizowa¢ zadanie ,A", dla klienta ,B", przez
pracownika ,C", o kwalifikacjach ,D". Odnoszac si¢ do zarzutébw Odwotujgcego dotyczgcych tego, ze okreslone
informacje na temat dziatalnosci Przystepujacego uzyskat on w internecie nalezy wskazac, ze jest to niewystarczajgce
dla obalenia twierdzenia, ze dany zbior informacji nie jest tajemnicg przedsigbiorstwa. Wskazat, ze np. informacje o
realizowanych projektach oraz pracownikach Asseco takze mozna znalez¢ w internecie, a mimo to jest to zestawienie w
okreslony sposob danych informacji nadal jest najbardziej strzezona i broniona przez Odwotujgcego tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do kwestii zastrzezenia treSci tajemnicy przedsiebiorstwa zawartego w wyjasnieniach Przystepujgcego z
dnia 22 stycznia 2019 r. to Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze tre§¢ oSwiadczenia zlozonego przez Sofitg/Softman
wprost odwotuje sie do treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionego w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Za bledne nalezy uzna¢ twierdzenie Asseco, ze skoro w piSmie z dnia 22
stycznia 2019 r. znajduje sie jedno zdanie odwolujgce sie do wczesniejszego zastrzezenia tajemnicy to nie jest ono
skuteczne. Nic bardziej mylnego. W Zadnym z przepiséw ustawy Pzp czy tez ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie jest postawiony wymaog, Zze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma zosta¢ dokonana w tym samym
dokumencie ktory jest przedktadany. Przystepujgcy miat prawo np. zatgczyé do dokumentu z dnia 22 stycznia 2019 r.
dodatkowy zatgcznik z uzasadnieniem tajemnicy, lub tez (tak jak to uczynit) odwotaé sie do juz poczynionego
uzasadnienia znajdujgcego sie w innym pismie. Jedynym wymogiem stawianym przez przepisy prawa jest moment w
jakim zastrzezenie tajemnicy ma nastgpi¢. Jest to chwila okreslona w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Wykaz oso6b ktorymi
dysponuje Przystepujacy na potrzeby realizacji zamowienia zostat w odpowiedniej chwili zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Jezeli na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca zdecydowat sie przedstawi¢ wyjasnienia dotyczace
Wykazu lub tez sam Wykaz wraz z wyjasnieniami, to nadal nalezy przyjac, ze jest on objety pierwotnym oswiadczeniem
dotyczacym zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bo to nadal sg te same informacje. Jezeli za$ Przystepujacy
wprost wskazat, ze to jest wykaz, ktéry zostat zastrzezony i nadal nalezy go chroni¢ to czescig takiego o$wiadczenia jest
takze samo uzasadnienie zastrzezenia pierwotnie ztozone na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec
powyzszego nie ma podstaw do uznania zasadno$ci argumentacji Asseco o braku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla pisma z dnia 22 stycznia 2019 .

Odnoszac sie do podstaw kwestionowania przez Odwolujgcego spetniania warunkéw udziatu za pomocg dwéch
nieujawnionych referencji podat, ze nielogiczna jest argumentacja, ze skoro Przystepujacy utajnit dwie zrealizowane
ustugi to tym samym stanowi to dowod na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze fakt, iz
okreslone projekty realizowane sg dla podmiotéw publicznych powoduje, ze umowa w sprawie zaméwienia publicznego
co do zasady jest jawna, a zatem nie jest mozliwa ochrona takiej informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Natomiast
w przypadku podmiotéw prywatnych takie reguly nie obowigzujg i kazdy wykonawca ma prawo chroni¢ informacje
dotyczace zrealizowanych projektow. Co wiecej, nader czesto strony stosunku cywilnoprawnego same zastrzegajg
poufnos¢ realizowanego kontraktu lub tez znaczaco ograniczajg krag podmiotow ktdry moze mie¢ do niego dostep.

Podat takze, ze pismo procesowe Przystepujacego z dnia 7 marca 2019 r. w ktérym to Przystepujgcy czesciowo ujawnia
informacje zawarte w wykazie oséb ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia i spetiajg warunku okreslone



w rozdziale V pkt 1.2. ppkt 1.2.3 lit. ¢) SIWZ stanowi spetnienie oczekiwan Odwolujgcego co do ujawnienia okreslonych
informaciji.

Odnoszac sie do kwestionowania przez Odwolujgcego spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez
Przystepujgcego podat, ze godnie z wymaganiami SIWZ, Wykaz ustug miat potwierdza¢ spetnianie warunku okreslonego
w rozdziale V pkt 1.2 ppkt 1.2.3 litera a) i b) SIWZ,wraz z podaniem ich warto$ci przedmiotu, dat wykonania i podmiotow
na rzecz ktorych ustugi te zostaty wykonane. Do wykazu nalezato zatgczy¢ dowody potwierdzajgce, ze wymienione ustugi
zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktorego ustugi byty wykonywane, a jezZeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w
stanie uzyskac tych dokumentow - o$wiadczenie Wykonawcy. W przypadku Swiadczen okresowych lub cigglych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie powinny by¢ wydane nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uplywem terminu sktadania ofert. Wykaz nalezato sporzadzi¢ wedlug Zatacznika nr 4 do
SIWz,

Odnoszac sie do powyzszego wymagania stwierdzit, ze O$wiadczenie z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych datowane
jest na dzien 27 sierpnia 2018 r. - termin skiadania ofert uptynat dnia 9 pazdziernika 2018 r. byto aktualne na dzien
sktadania ofert. Nadto O$wiadczenie z Zakladu Ubezpieczen Spotecznych na ostatniej trzeciej stronie zawiera informacje
o tym, ze umowa jest nalezycie wykonywana do chwili wydania zaswiadczenia. W dokumentach brak jest informacji o
tym, ze umowa zostata zakonczona/wykonana. Z punktu widzenia Zamawiajgcego najistotniejsze jest, czy doszto do
wykonania okreslonych czynnosci o okreslonej wartosci wymaganych zgodnie z rozdziatem V pkt 1.2.3 lit. b)
SIWZ.1 W ocenie Zamawiajgcego przedstawiona referencje wymagania SIWZ potwierdza.

Natomiast Referencja wystawiona przez Ministerstwo Rodziny Pracy i Polityki Spotecznej wskazuje zgodnie z
postanowieniami SIWZ na ciggly charakier Swiadczenia ustugi (dopuszczony przez Zamawiajgcego) i potwierdza
zdaniem Zamawiajgcego fakt spetniania wymagan SIWZ przez Przystepujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu braku wykluczenia Przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty na skutek braku
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tj. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podkreslit, ze w toku badania o oceny oferty Przystepujgcego nie dostrzegt przestanek i podstaw
uzasadniajgcych zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP. W szczeg6lnosci Zamawiajgcy nie podziela stanowiska
Odwolujgcego co do oceny tresci referencji wystawionych przez ZUS i MRPIPS.

W zakresie zarzutu dotyczgcego dopuszczenia do negocjacji treSci oferty oraz dopuszczenie do jej zmiany fj.
naruszenie art. 87 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp podat, ze wobec wyjgtkowo lakonicznego uzasadnienia
ww. zarzutu w tresci odwotania (pkt. 35) Zamawiajgcy nie jest w stanie w konkretny sposo6b odnies¢ do jego tresci. W
szczegolnoSci Zamawiajgcy nie jest w stanie po lekturze odwotania ustali¢ w jakim dziataniu Zamawiajgcego upatruje
Odwolujgcy naruszenia takich, a nie innych przepiséw ustawy.

Wskazat, ze nie moze by¢é mowy o zmianie oferty czy tez jej negocjowaniu. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wezwanie dotyczylo kwestii objetych dyspozycjg art. 25a ustawy Pzp. Podkreslit, ;ze JEDZ oraz oSwiadczenie, o ktérym
mowa w art. 25a ustawy PZP, pomimo iz skiadane sq wraz z ofertq, stanowig potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, czyli warunkow udzialu w postgpowaniu i braku podstaw do wykluczenia, z tego wzgledu nie
stanowiq tresci oferty i nie znajdujq do nich zastosowania regulacje art. 87 ust. 1. W sytuacji gdy zawierajg one bledy,
zastosowanie znajduje procedura opisana w art. 26 ust. 3- 4 PrZamPubl."

Przystepujacy po jego stronie wykonawca SOFTIQ Sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach, oftman S.A. 44-10 Gliwice ul.
Robotnicza 2 w ztozonych pismach procesowych z dnia 7 i 20 marca 2019 roku popart stanowisko Zamawiajgcego i
wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajagc dokumentacje z tego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ztozonych dowodéw oraz stanowiska stron poste powania i
przystepujacego, zaprezentowane na piSmie i do protokolu rozprawy ustalita, co nastepuje, odwotanie
czesciowo jest zasadne i w zwigzku z tym zostato uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy wnoszgc przedmiotowe odwotanie
wykazat spefnianie przestanek posiadania interesu o ktorych mowa w art. 179 ust.1 Pzp. Réwniez Przystepujgcy
zdaniem Izby wypemit przestanki interesu wystepowania w sprawie po stronie Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego objecia czesci oferty Przystepujgcego tajemnicg przedsigbiorstwa wskazac
nalezy, ze Odwotujgcy domagat sie ujawnienia: wykazu osob, kiére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia; dwoch
z czterech referencji z wykazu ustug oraz wyjasnien z dnia 22 stycznia 2019 roku w zakresie punktu 3 pisma.
Przystepujacy w nawigzaniu do postawionych zarzutow w piSmie z dnia 7 marca 2019 roku o$wiadczyt, ze pragnac
dziata¢ jak najbardziej transparentnie, postanowit on ujawni¢ cze$¢ zastrzezonych informacii, tj. te, ktére nie zdradzajg
kluczowych dla niego danych, pozwalajg zas w sposob wystarczajgcy zweryfikowac¢, czy warunki udzialu w
postepowaniu zostaty spetnione.

W konsekwenciji, Przystepujgcy wskazat, ze ujawnit informacje zawarte w wykazie osob, a takze wyjasnieniach
zlozonych do tego wykazu, w takim zakresie, w jakim pozwolg one zweryfikowaé spetnianie przez Przystepujgcego
warunkéw udziatu w Postepowaniu, a nie ujawnig one najcenniejszych dla Przystepujgcego wartosci, stanowigcych
tajemnice jego przedsiebiorstwa, {j.:

a)lmion i nazwisk os6b wskazanych w wykazie osob.

b)Nazw projektéw i zamawiajgcych - dzieki tym Informacjom mozna bowiem ustali¢ nazwisko osoby, biorgcej udziat w
realizacji zamowienia.

Podkreslit, ze sama nazwa zamawiajgcego w potgczeniu z informacijg o dacie realizacji projekiu mogtaby pozwoli¢ na
ustalenie nazwy projektu. Ponadto czesS¢ projektdw wymienionych w wykazie osob nie byla realizowana w trybie
przetargdbw publicznych, a informacja o ich realizacji nie znalazta sie na stronie internetowej Przystepujgcego, podobnie
jak w przypadku zamoéwien objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w Wykazie ustug.

c)Numery certyfikatow posiadanych przez dane osoby - majgc numer tez mozna bowiem ustali¢ jej personalia.
Dodatkowo stwierdzit, ze w calosci podtrzymuje utajnienie Informacji zawartych w Wykazie ustug, gdyz informacije te
spetniajg bowiem wszystkie przestanki zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegolnosci, zamowienia
te nie byly realizowane w trybie przetargéw publicznych, a informacja o ich realizacji nie znalazia sie na stronie
internetowej Przystepujgcego.

Doda¢ nalezy takze, ze Przystepujgcy ww. stanowisko wraz z ujawniong treScig oferty przekazat bezposrednio



Odwotujgcemu. Jednakze Odwotujgcy wskazat na brak dziatania w tej sprawie Zamawiajgcego, ktory jego zdaniem
winien byt uniewazni¢ wybor najkorzystniejszej oferty oraz dokona¢ co najmniej czeSciowego uwzglednienia zarzutu

odwotania w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa.

W nawigzaniu do powyzszego lzba uznaje, ze zasadne jest stanowisko Odwotujgcego, iz to Zamawiajacy jest
gospodarzem postepowania i to do niego nalezy podejmowanie wszelkich czynnosci w postepowaniu. W zestawieniu

powyzszych kwestii Izba uznata, ze fakt iz Przystepujgcy przed rozprawg uznat czesciowo za zasadny zarzut dotyczacy
niezasadnego objecia tajemnica przedsigbiorstwa czesci swojej oferty dowodzi iz Zamawiajgcy dokonat zbyt pobieznej

oceny prawidtowosci tego zastrzezenia. Fakt zaistnienia w treSci oferty tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest zalezny tylko

od woli wykonawcy, ale od spetnienia i wykazania obiektywnych przestanek, ktdére winny byé poddane analizie

Zamawiajgcego Izba uznaje, ze btgd Zamawiajgcego w tym zakresie popetniony na etapie badania oferty, ujawniony po

wyborze oferty najkorzystniejszej, skutkowa¢ powinien w pierwszenstwie uniewaznieniem takiej czynnosci, jako

stanowigcej efekt niewtasciwie przeprowadzonej procedury badania oferty. Inne podej$cie prowadzitoby do pozostawienia

wykonawcom swobody w podejmowaniu réznorakich decyzji w postepowaniu, a te nalezg wytgcznie do Zamawiajacego.

Nadto takie postepowanie mogtoby prowadzi¢ mogtoby de facto do braku zaskarzalnosci czynnosci zaistniatych w

postepowaniu (podobnie wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt KIO 2108/17). Jednakze biorgc pod
uwage zaistnialy stan faktyczny na etap orzekania, Izba uznata, ze na tym etapie postepowania prawidtowo$¢ odtajnienia

czesci oferty przez Przystepujgcego nie ma wplywu na wynik postepowania (art. 191ust 2 w zw. z art. 192 ust.2 Pzp).

W zakresie uwzglednionej czesci zarzutu dotyczacej uznania za tajemnice przedsiebiorstwa wykazu ustug pkt 3 i 4

Wykazu Izba wskazuje, ze niezasadnym jest ocenianie mozliwosci zastrzegania tresci tylko z tego powodu, ze

wskazane w Wykazie ustugi nie byly realizowane w trybie przetargbw publicznych. Za niezasadne Izba uznaje
stanowisko Zamawiajacego, ze .fakt, iz okreslone projekty realizowane sg dla podmiotéw publicznych powoduje, zZe

umowa w sprawie zamowienia publicznego co do zasady jest jawna, (...). Natomiast w przypadku podmiotow prywatnych

takie reguty nie obowigzujg(...)". Proba wywodzenia, ze w przypadku zrealizowania zaméwien dla podmiotéw prywatnych

w oparciu o ktére wykonawca wykazuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego spetnianie warunkow

udzialu, jest co do zasady niejawne, bylby odwréceniem zasady jawnosci postepowania wyrazonej w art. 8 ust.1 Pzp.

Zdaniem Izby w tej sytuacji nie ma znaczenia fakt, iz zamowienie byto realizowane dla podmiotu prywatnego, gdyz

zgodnie z zasadg jawnosci catoS¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawna. To wykonawca

wskazujac okreslone zasoby dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu publicznych musi zaktada¢, ze sktadane

dokumenty sg jawne, chyba, ze wykaze, iz spetnione sg wymagania z art. 8 ust.3 Pzp w zw. z art. 11 ust.2 uoznk. Jesli

wykonawca oczekuje, ze realizowane przez niego zamowienia dla podmiotéw prywatnych — tylko z tego powodu bedg

objete tajemnica przedsiebiorstwa to winien zrezygnowa¢ z ich wskazywania w ofercie. Sam fakt dla jakiej sfery
podmiotéw dane zamoéwienie wykonawca zrealizowat nie tworzy stanu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba dokonujgc oceny prawidiowos$ci zastrzezenia uznata, ze w zakresie Wykazu ustug Przystepujgcy przedstawit
jedynie ogolne uzasadnienie bez wskazania dowodéw, ze =zastrzezone informacje stanowig nie tylko dla

Przystepujgcego, ale takze dla podmiotu dla ktérego $wiadczona jest/byta dana ustuga tajemnice przedsiebiorstwa. Izba
podkre$la, ze mozliwos¢ zastrzezenia czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady

jawnosci i przestanki do wylgczenia jej stosowania nalezy interpretowac¢ w sposéb $Scisty. Podnoszenie w uzasadnieniu

zastrzezenia tajemnicy, iz dane w wykazie stanowig ,realng warto§¢ gospodarczg i handlowg” bez wykazania tego faktu

Zamawiajgcemu nie moze uzasadnia¢ potrzeby objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do kwestii poruszanych zarédwno przez Zamawiajgcego jak i Przystepujgcego, iz wnoszenie o objecie
tajemnica przedsiebiorstwa danych w Wykazie, wynika z zobowigzania Przystepujgcego wobec podmiotéw dla ktorych

zamowienie jest realizowane Izba uznaje, ze kwestia ta nie zostata wykazana. Aby mozliwe byto zastrzezenie informacji

jak ww. to nie tylko niezbedne jest wykazanie stosownej umowy w tym zakresie, ale takze wykazanie Ze dla tego

podmiotu prywatnego te informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym zakresie Izba przywoluje stanowisko
Izby wyrazone w wyrokach KIO z dnia 6 lutego 2019 r. sygn. KIO 131/19 oraz z dnia 26 lutego 2019 r. sygn. KIO 260/19,
ze ,przystepujgcy nie wykazal, iz ujawnione w Wykazie podmioty trzecie te informacje traktujg jako tajemnice swego
przedsigbiorstwa. Nie wykazat takze, Zze rowniez podmioty te podejmujg jakiekolwiek dziatania celem zachowania tych

danych w poufnosci. (...) Ponadto przystepujgcy omowit jedynie wtasne dziatania podejmowane celem zachowania
wlasnej tajemnicy przedsiebiorstwa w poufnosci. Wobec powyZszego stwierdzono, Ze przystepujacy nie mozZe traktowac
Jako tajemnicy przedsigbiorstwa danych jego kontrahentow, ktorych ci nie traktujg jako swej tajemnicy”.

W konsekwencji powyzszego nie sposob uznac, by Przystepujgcy wykazal, iz podejmowane przez niego dziatania
majgce na celu zachowanie w poufnosci okreslonych informacji sg skorelowane z czynno$ciami podmiotu prywatnego, a

tym samym, ze sg realne i prawdziwe.

Dlatego tez Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci odtajnienia opisanego w sentencji Wykazu ustug. W
powigzaniu z powyzszym lzba biorgc pod uwage fakt, iz zarzut co do braku wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie objetego tajemnicg przedsiebiorstwa byt zarzutem ewentualnym, majgcym by¢ -wedtug

Odwolujacego rozpatrywanym tylko w sytuaciji, kiedy zarzut co do tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostatby uwzgledniony
Izba w tym zakresie nie dokonata oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba uznata za niezasadny zarzut odwolania w zakresie zastrzezenia wykazu osdb w czesci nieodtajnionej przez
samego Przystepujgcego. Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia Przystepujgcego zawarte zar6wno w uzasadnieniu
zastrzezenia jak i przedstawione na rozprawie - zarébwno w formie pisemnej jak i do protokotu rozprawy, bedace
kontynuacja stanowiska zawartego w uzasadnieniu. Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy postawit bardzo konkretne,
specyficzne wymogi w odniesieniu do kadry mogacej realizowa¢ zamoéwienie. Na rynku ograniczony jest krag osoéb, kiéry
posiada wymagane przez Zamawiajgcego umiejetnosci, doswiadczenie oraz certyfikaty. Podkreslit, ze Przystepujacy jest
matg firma informatyczng i gdyby Odwotujgcy otrzymat konkretne zestawienie, odnoszace sie do az 40 pracownikow
Przystepujgcego, z kidérych duza czesS¢ zajmuje stanowiska kluczowe dla funkcjonowania i rozwoju firmy,
bezpieczenstwo i stabilnos¢ Przystepujacego mogtaby sie zachwia¢. Powyzsze zdaniem Izby wskazuje, ze stan ten jest
istotny nie tylko dla realizacji tego zamoéwienia, ale takze do dalszego funkcjonowania Przystepujgcego, gdyz jak
stwierdzit Przystepujacy na rynku ustug informatycznych istnieje duzy niedobér kadr, szczeg6lnie mogacej wykazac sie
okreslonymi certyfikatami. Natomiast celem konkurencji moze pozyskanie oséb mogacych utrudni¢ jej funkcjonowanie,
gdyz Przystepujgcego nie sta¢, aby w zakresie ptacowym konkurowac¢ z firmami o wielkosci jak np. Odwolujacy.
Niewatpliwie tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscig chroniong caty czas, a nie tylko na etapie sktadania ofert do
wyboru oferty najkorzystniejszej i to w tym postepowaniu Przystepujgcy wykazat. I1zba odnoszac sie do zastrzezonego
Wykazu oso6b po jego analizie uznata, ze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze w tym zakresie Przystepujacy nie
wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Nadto Izba uznata za niezasadne stanowisko Odwotujgcego. iz nie



jest mozliwe przy sktadaniu kolejnych pism w postepowaniu na powotanie sie na wczesniej podane uzasadnienie
zastrzezenia okreslonych tresci tajemnica przedsigbiorstwa, jak to uczynit w zakresie wykazu oséb Przystepujgcy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, to poza poz. 1i 2 Wykazu,
ktéra jak wskazano powyzej nie zostata przez Izbe rozpatrzona z powodu nakazania ich odtajnienia przez
Zamawiajgcego, lzbaw zakresie poz.3 i 4 przedmiotowy zarzut oddalita. Oddalenie dotyczy braku zasadnosci
kwestionowania wykazania spetiania warunku udziatu w oparciu o ustugi $wiadczone na rzecz Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych (ZUS) i Ministerstwa Rodziny Pracy i Polityki Spotecznej (MRPIPS). Wskazac nalezy, ze w zakresie ustug
realizowanej dla ZUS to pelnomocnik Odwolujgcego po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i
Przystepujgcego stwierdzit do protokotu iz nie podtrzymuje nadal zarzutu w tym zakresie. Powyzsze zdaniem Izby
stanowi przyznanie racji Zamawiajgcemu i czyni niezasadnym poddawanie przez Izbe oceny tego zarzutu w tym
zakresie.

Natomiast jesli chodzi o ustuge realizowang dla MRPIPS to Izba uznaje zarzut w tej czesci za niezasadny. Wskazac
nalezy, ze Odwolujgcy kwestionowat niespetnianie tego warunku w zakresie ustug modyfikacji, podajac, iz wedtug
Odwolujacego, Przystepujgcyrealizuje zamoéwienie na wykonywanie zmian prawnych oraz zmian wynikajgcych z
aktualizacji sprzetowo-systemowej. W tym zakresie Zamawiajgcy wymagat, aby byty to tylko ustugi dotyczgce utrzymania
systemu, natomiast nie obejmowaty one aktualizacji sprzetowej. Tym samym wywodzit, ze warto$¢ zrealizowanej ustugi
podana przez Ministerstwo jest nizsza, niz wymagana przez Zamawiajgcego, gdyz w kwocie 1,5 ml zt mieszczg sie
takze ustugi sprzetowe. Nadto wywodzit, ze biorgc pod uwage przepisy ustawy o podatku VAT Przystepujgcy moze
zaliczy¢ do czesci wykonanej tylko ustugi zafakturowane.

Izba dokonujgc oceny dokumentow przediozonych przez Przystepujgcego, a w szczegolnosci umowy jaka zawart
Przystepujacy z MRPIPS uznala, iz twierdzenia Odwolujacego nie polegajg na prawdzie. Z postanowien umowy, a w
szczegolnosci z § 5 ust.1 pkt 4, a takze z § 9 ust.2 pkt 2 jednoznacznie wynika, w ramach ustug rozwoju wykonawca
zobowigzuje sie dostarcza¢ Zamawiajgcemu kolejne wersje CS i ZS, ktére bedg zawieraly modyfikacje wynikajgce z
aktualizacji platformy sprzetowo-systemowej. Zakres ustug nie obejmowat jakichkolwiek dostaw sprzetu dla
Zamawiajgcego. Nadto Przystepujgcy przediozyt jako dowdd pismo MRPIPS z dnia 7 marca 2019 roku xtérego
jednoznacznie wynika, ze za ustugi rozwoju w okresie od 13.10.2016 — 03.10.2018 roku Wykonawca (Przystepujacy)
otrzymat wynagrodzenie w wysokosci przekraczajgcej 1,5 ml zt brutto. Powyzszy dokument zdaniem Izby jednoznacznie
przesadza o niezasadnos$ci przedmiotowego zarzutu.

Izba za niezasadne uznata takze stanowisko Odwotujgcego w ktérym odwotujgcy wywodzit, ze wartos¢ wykonanej ustugi
winna by¢, zgodnie z ustawg o VAT zaliczona do okresu rozliczeniowego dopiero po jego zakonczeniu. Natomiast w tym
postepowaniu okres rozliczeniowy uptywatby 13 pazdziernika 2018 r., a termin sktadania ofert byt 5 pazdziernika 2018 r,
tak wiec ostatni okres nie powinien by¢ zaliczony. W tym zakresie Izba uznaje za zasadne stanowisko Zamawiajgcego,
ze zgodnie z pkt 1.2 ppkt 1.2.3 lit b SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania warto$ci kazdej z ustug w czesci wykonanej,
a wiec nie oczekiwal, iz bedzie to cze$¢ zafakturowana, zaptacona, tylko zgodnie z przepisami K.c., miato tu chodzi¢ o
wykazanie sie wartoscig spetnionego $wiadczenia, co Przystepujacy niewatpliwie wykazat.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 26 ust.4 w zw. z art.87 ust.1 Pzp a polegajgcego na doprowadzeniu do
negocjacji tresci ztozonej oferty i zmiany oferty Softiq to Izba zarzut ten, jako nieudowodniony uznata za niezasadny. Izba
przyjmuje jak wiasne stanowisko Zamawiajgcego, ktéry w tym zakresie stwierdzit, ze wobec braku uzasadnienia ww.
zarzutu, brak jest mozliwosci oceny i odniesienia sie do jego treSci. Odwolujgcy rowniez w trakcie rozprawy nie
przedstawit dodatkowej argumentacji mogacej uzasadnia¢ podniesiony zarzut.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie
w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — mialo czesSciowo miejsce w
przedmiotowym postepowaniu.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 1i 2 ustawy
Pzp,.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).



