Wyrok
z dnia 24 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadze:

Przewodniczacy:Andrzej Niwicki

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 29.06.2020 r. przez wykonawce S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Urzad Komunikacji Elektronicznej w Warszawie

przy udziale:
A.wykonawcy/ ASSECO Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdw zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego
B.wykonawcy E-point S.A., ul. Filona 16, 02-658 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1.oddala odwotanie.
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet

kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez S&T Services Polska Sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiagjacy: Urzad Komunikacji Elektronicznej (UKE) w Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn.
Zaprojektowanie, budowa, dostarczenie i wdrozenie Rozbudowy Systemu Informatycznego pn. Punkt Informacyjny ds. Telekomunikacji
oraz $wiadczenie ustug wsparcia, asysty przy zbieraniu danych i rozwoju (sprawa BA.WZP.26.15.20204.1. przedmiotem Zamdwienia
sg ustugi (CPV 72230000-6, 48000000-8, 72611000-6, 38221000-0), ogtoszenie ukazato sie w DzUUE w dniu 15.04.2020 r. nr 176614-
2020-PL

Odwotujgcy: S&T Senices Polska Sp. z 0.0. ul. Postepu 21 D, 02-676 Warszawa

1.wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej jako ,Zamawiajgcy” lub ,UKE"), zwigzanych
z oceng ofert i polegajgcych na:

1.1.- 1.4 zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia wszystkich informacji wskazanych przez wykonawce ,e-point” S.A (dalej jako ,e-
point") w wykazie osob (formularz zawarty w zataczniku nr 6 do siwz), bezpodstawnie zastrzezonych jako ,tajemnica przedsigbiorstwa",
zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy ,e-point”, dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej ,e-point" ewentualnie

zaniechaniu wezwania tego wykonawcy - do uzupetnienia dokumentow dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - w



zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej zwigzanej z doSwiadczeniem wykonawcy - w zwigzku z brakiem wykazania, ze podmiot
trzeci uzyczajgcy wykonawcy swoich zdolnosci (Intergraph Polska Sp. z o.0. - dalej jako ,Intergraph") zrealizuje ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci byty wymagane zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, a tym samym z brakiem wykazania realno$ci udostgpnienia
zasobu,

2.1-3. zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

art. 8 ust. 1-3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez ,e-point”
jako tajemnica przedsigbiorstwa; art. 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy .e-point" ze wzgledu na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zwigzanego ze zdolnoscig
techniczng lub zawodowg w zakresie doSwiadczenia Wykonawcy w zwigzku z brakiem wykazania przez wykonawce, ze podmiot
trzeci, uzyczajacy swoich zdolnosci w zakresie doswiadczenia (,Intergraph"), zrealizuje ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci bylty
wymagane w niniejszym postepowaniu; ewentualnie:

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy ,e-point" - na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp - do uzupetienia
dokumentow dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doswiadczenia Wykonawcy - w zwigzku z brakiem wykazania, ze podmiot trzeci, uzyczajagcy wykonawcy swoich zdolnosci
(»Intergraph") zrealizuje ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci byty wymagane zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp;

3.Wniost nakazanie Zamawiajgcemu:

3.1.1.uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonania ponownej oceny ofert,

3.1.2.odtajnienia wszystkich informacji zawartych przez .e-point" w ziozonym Wykazie osob, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa",

3.1.3.wykluczenia ,e-point" na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22a ust. 4 Pzp w zwigzku z brakiem wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu zwigzanego ze zdolno$cig techniczng lub zawodowg w zakresie doswiadczenia wykonawcy,
ewentualnie:

3.1.4.wezwania wykonawcy ,e-point" art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw, dotyczgcych spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu zwigzanego ze zdolnoscig techniczng lub zawodowg w zakresie doswiadczenia wykonawcy, w zwigzku z brakiem
wykazania, ze podmiot trzeci uzyczajgcy wykonawcy swoich zdolnoSci (,Intergraph”) zrealizuje ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci byty wymagane zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp,

UZASADNIENIE

1-4. [warunki formalne odwotania] O naruszeniu przepiséw prawa Odwotujacy dowiedziat sie w dniu 19.06.2020 r., kiedy otrzymat
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

5-9. Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Gdyby nie doszto do nieprawidtowo$ci ze strony
Zamawiajacy w toku oceny i badania ofert, wykonawca ,e-point" zostatby wykluczony z postepowania. Tym samym jako podlegajace
ocenie pozostatyby oferty: Odwotujgcego (ktdra otrzymat 81,07 pkt.) oraz Asseco Poland S.A. z siedzibg Rzeszowie (ktéra to oferta
uzyskata 87,75 pkt.).W postepowaniu przewidziana zostata ,procedura odwrocona", nie jest zatem przesgdzone, czy oferta Asseco
Poland S.A. uzyskataby pozytywng oceng w zwigzku z dalszg weryfikacjg i badaniem dokumentéw, zlozonych na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy nadal ma potrzebe uzyskania zaméwienia i szanse na jego udzielenie. Brak

zaskarzenia czynnoSci Zamawiajgcego zniweczytby szanse pozyskania zamowienia.

[zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp - zaniechanie odtajnienia] 10.-20. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp w celu skutecznego
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykazaé, ze informacje te
rzeczywiscie stanowig tajemnice definiowang w art. 11 ust. 2 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciweLkonkurencji Dz.U. z
2018 r., poz. 419 ze zm.; dalej ENKU"). Wykonawca ,e-point" zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa wszystkie informac{(e zawarte
w przediozonym Wykazie osob, powotujgc sie m.in. na unikalne kompetencje zespotu osob - zardwno wspotpracownikow, jak i
pracownikow zatrudnionych na umowe o prace, ryzyko ,podkupywania” wysoko wykwalifikowanego personelu. Ostatecznie dokument
zostat Odwotujgcemu przekazany jednak z utajnieniem wielu istotnych informacji, umozliwiajgcych nie tylko identyfikacje danej osoby,
ale réwniez zakresu wymaganego doswiadczenia (imie i nazwisko, informacje dotyczqc\:/e maganych kwalifikacji i’ do$wiadczenia
zawodowego - informacje powierzajgce spetniania warunku udziatu w postepowaniu z pkt. VI1.3.2) siwz.

W ocenie Odwolujgcego decyzja Zamawiajgcego o zachowaniu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa newralgicznych informacji
zawartych w Wykazie jest wadliwa. Wykonawca nie wykazat bowiem, w jaki sposéb ujawnienie zastrzezonych danych miatoby
zagrozi¢ przedsiebiorstwu wykonawcy. Sam postuguje ogolnikowg i standardowg argumentacja, nie popartg konkretnymi informacjami.
Wspomina o obowigzujagcych w spolce regulacjach wewnetrznych, zobowigzujgcych do zachowania poufno$ci informacii, a nie
precyzuje ani nazwy regulacji w tym zakresie, ani nie opisuje wprowadzonych rozwigzan i nie zatgcza ww, dokumentu do ztozonych

wyjasnien. Co wiecej, podkresla co prawda unikalne kompetencje zespotu i starania o zachowania poufnosci co do jego sktadu, z



drugiej jednak strony przyznaje, ze fakt zatrudnienia oséb w ,e-point" S.A. moze byé mozliwy do pozyskania w portalach
informacyjnych/ spoteczno$ciowych. Niezrozumiate jest rowniez utajnianie informacji, dotyczacych podmiotéw, na rzecz ktérych
realizowane byly poszczegdlne projekty opisane w do$wiadczeniu oséb objetych Wykazem ztozonym przez ,e-point", jako ze
wigkszoS¢ tych projektéw dotyczy inwestycji publicznych. Takze ryzyko ,podkupywania" pracownikow przez konkurencje, nie zostato
wykazane, argument o tatwosci podkupienia stoi w opozycji do oSwiadczenia o dysponowaniu osobg, podmiotem, sprzetem itd., gdyz
widocznie wigz obligacyjna, na ktérg powoluje sie wykonawca, nie jest wystarczajgca. Z drugiej strony w stosunku do wykonawcy
usitujgcego ,podkupi¢" zasoby konkurenta moze okazac sie, ze swoje zastosowanie znajdzie przepis o zaktécaniu konkurencji miedzy
wykonawcami.

W ocenie Odwotujgcego przytoczenie bardzo ogdlnikowego uzasadnienia, nie moze $wiadczy¢ o tym, ze zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa informacje zawarte w Wykazie os6b sg faktycznie tajemnica przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego, zastrzezenie to
nalezy oceni¢ jako nieskuteczne, a zatem dokumenty te powinny byty zosta¢ odtajnione przez Zamawiajgcego w catosci.

[zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp]

21.W rozdz. VI ust. 3 pkt. 1 ppkt. 1)1) - 1)3) siwz Zamawiajacy sprecyzowat warunek udziatu dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej, wskazujac:

Wykonawca dla spetnienia powyzszego warunku zobowigzany jest wykazaé, ze w okresie ostatnich 3 lat /.../ nalezycie wykonat co
najmniej:

1)1) dwie ustugi, ktorych kazdej przedmiotem byto zaprojektowanie, budowa lub rozbudowa, dostarczenie i wdrozenie systemu
teleinformatycznego, pozyskujgcego, przechowujgcego i udostepniajacego dane przestrzenne, przy czym warto$¢ kazdej z ustug nie
moze by¢ mniejsza niz 300 000,00 zt brutto, gdzie:

a)kazdy z wyzej okreSlonych systemow posiada nastepujgce funkcjonalnosci tacznie :

i.walidacja i import danych przestrzennych w formacie shp lub json;

ii.kontrola jakosci importowanych danych i mechanizmy ETL (Extraction, Tranformation, Loading) oczyszczania i przeksztatcania
danych, do jednego modelu pojeciowego;

iii.bezposrednia edycja (operacje dodawania, modyfikacji i usuwania) obiektéw przestrzennych (geometria i atrybuty) w bazie danych;
b)co najmniej jeden z wyzej okreslonych systemdw korzysta z ustug danych przestrzennych, oraz:

i.w chwili odbioru umozliwiat obstuge nie mniej niz 500 uzytkownikdw na dobe,

ii.w chwili odbioru umozliwiat realizacje ustugi geokodowania dla adresow, dziatek kastralnych, oraz ustugi wyszukiwania obiektéw z
powyzszych baz,

iii.w chwili odbioru posiadat interfejs programistyczny API stuzacy komunikacji z innymi ustugami;

1)2) jedng ustuge, ktorej przedmiotem byto zaprojektowanie i wdrozenie systemu bazodanowego, ktéry posiada interfejsy do systemow
zewnetrznych, przy czym warto$¢ tej ustugi wynosita co najmniej 200 000,00 zt brutto,

1)3) jedng ustuge, ktorej przedmiotem byto wdrozenie aplikacji klienta ustug danych przestrzennych, ktéra to aplikacja:

a)jest aplikacjg webowg z kontrolowanym dostepem (logowaniem) dostepng za posrednictwem przegladarki intemetowe;,

b)ma mozliwos¢ dodawania i naktadania na siebie jednoczesnie wielu rozproszonych zbioréw danych przestrzennych udostepnianych w
standardach OGC WFS (Open Geospatiai Consortium Web Feature Senice), przy czym wartos¢ tej ustugi wynosita co najmniej 200
000,00 zt brutto

22 Dla wykazania spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu - w zakresie wskazanym w rozdz. VI ust. 3 pkt. 1 ppkt. 1)1) oraz
ppkt. 1)3) - wykonawca ,e-point" postuzyt sie zdolnoSciami podmiotu trzeciego, zatgczajac do oferty stosowne zobowigzanie spotki
Intergraph. Z tego samego zobowigzania wynikato, ze Intergraph przekazat réwniez wykonawcy swdj zaséb kadrowy w osobie
Architekta systemow informatycznych dla wykazania spetnienia warunku udziatu, zwigzanego z dysponowaniem odpowiednimi osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia - wymog zawarty w rozdz. VI ust. 3 pkt. 2) ppkt. 2)3) siwz.

23.Istotne pozostaje, ze w ztozonej ofercie wykonawca ,e-point" oSwiadczyt, ze nie bedzie postugiwat sie podwykonawstwem przy
realizacji zamoéwienia. Tymczasem zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - 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 sg wymagane.

24.W zwigzku z watpliwosciami w zakresie rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego i rzeczywistego dostepu
wykonawcy do tych zasobow, Zamawiajgcy wystapit do spdtki ,e-point” z wezwaniem do wyjasnienia rozbieznoSci miedzy treScig
oferty, a treScig zobowigzania podmiotu trzeciego oraz wyjasnienia, w jaki sposob Wykonawca faktycznie bedzie korzystat z wiedzy i



do$wiadczenia podmiotu trzeciego, nie powierzajac mu jednoczesnie realizacji czesci zaméwienia w formie podwykonawstwa.

25.W wyjasnieniach z 12.06.2020 r. ,e-point" potwierdzit, Zze ,(...) skorzystanie z zasobow podmiotéw trzecich nie bedzie miato
charakteru podwykonawstwa". Dla uzasadnienia realnosci udostgpnienia zasobow wykonawca wskazat:/.../ zakres udostepnienia
obejmuje zasoby osobowe, udostepniane na podstawie umowy udostepnienia (wypozyczenia) personelu, ktéra ze swej istoty nie
spetnia definicji legalnej umowy o podwykonawstwo (...) Ponadto wspomnie¢ nalezy, iz korzystajac z wyzej wymienionych zasobow
osobowych, tj. Architekta systeméw informatycznych, Wykonawca przez caty okres realizacji zaméwienia bedzie miat dostep do
zdolnosci technicznych i zawodowych podmiotu udostgpniajacego zasoby zdobytych przy realizacji ustug wymienionych w
Zobowigzaniu do udostepnienia zasobdéw z dn. 13 maja 2020 r. Z uwagi na petnienie kluczowej roli w realizacji Projektu udziat
Architekta systemoéw informatycznych w realizacji przedmiotowego zamoéwienia gwarantuje praktyczne przekazanie Wykonawcy
zdobytej wiedzy i doSwiadczenia".

26.Ze stanowiskiem wykonawcy ,e-point” nie sposéb sie zgodzic. W $wietle wyjasnien, Zamawiajgcy winien byt stwierdzi¢ brak
wykazania przez wykonawce, ze podmiot trzeci, uzyczajacy swoich zdolnosci w zakresie do$wiadczenia (,Intergraph”), zrealizuje
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci byly wymagane w postepowaniu (co jest wymagane w $wietle art. 22a ust. 4 Pzp), a tym
samym brak realnosci udostepnienia zasobu. W konsekwencji Zamawiajacy winien byt wykluczy¢ wykonawce ze wzgledu na brak
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp.

27.Z wyjasnien wykonawcy ,e-point” wynika, ze tak naprawde dzieki ,wypozyczeniu" od podmiotu trzeciego (,Intergraph") jednej osoby,
petnigcej funkcje Architekta systemdw informatycznych, na rzecz wykonawcy zostaje przekazany nie tylko zaséb kadrowy ale réwniez
zasOb wiedzy i doSwiadczenia samego podmiotu trzeciego zdobyty przy realizacji ustug referencyjnych. Tym samym wykonawca
zrownat odrebne zdolnosci podmiotu trzeciego (tj. z zakresu zdolnoSci technicznej i zawodowej zwigzanej z do$wiadczeniem
wykonawcy oraz z zakresu zdolnosci technicznej i zawodowej zwigzanej z dysponowaniem odpowiednimi osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia) i sprowadzit je faktycznie do jednego zasobu - tj. przekazanej do dyspozycji wykonawcy Architekta systemow
informatycznych, ktory jednoczesnie rzekomo ma by¢ no$nikiem do$wiadczenia podmiotu trzeciego opisanego na potrzeby spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wedtug wykonawcy udziat tej jednej wskazanej wyzej osoby w realizacji zaméwienia (poprzez
umowe ,wypozyczenia" zawartg z ,Intergraph") ma urzeczywistnia¢ faktyczne przekazanie nie tylko wymaganych zasobéw kadrowych
ale réwniez zasobow zwigzanych z do$wiadczeniem podmiotu trzeciego.

28.W ocenie Odwotujgcego wyzej wskazane rozumowanie jest chybione, aczkolwiek nie do korica dziwi fakt odniesienia sie przez
wykonawce e-point" do tego rodzaju karkotomnej argumentacji, gdyz ziozone przez niego o$wiadczenie w zakresie braku
podwykonawstwa przy realizacji zamdwienia - jako merytoryczny element oferty - nie mégt ulec zmianie.

29.Nie ulega watpliwosci, ze podwykonawstwo jest najbardziej wiarygodng forma faktycznej realizacji" przez podmiot trzeci przedmiotu
zamoéwienia, a wiec wykazania rzeczywistego charakteru przekazania zasobdw. Potwierdza to réwniez orzecznictwo KIO, np: KIO
2480/18, KIO 2245/17: Uzyte w art. 22a ust. 4 pzp sformutowanie "podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi" jest pojeciem
wezszym od udziatu tych podmiotéw w realizacji zaméwienia. Udziat w realizacji zaméwienia moze przybraé rozmaite formy
zaangazowania podmiotu trzeciego, moze realizowac sie w postaci doradztwa, konsultacji, nadzoru, uczestniczenia przy wykonywaniu
okre$lonych czynnosci, etc. Natomiast wymoég zrealizowania czesci zamdwienia, z ktorymi wigze sie udostepniany zaséb, nalezy
rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie z wykonawca.
30.Istotne pozostaje, ze przepis art. 22a ust. 4 Pzp nakazuje wprost, aby to sam podmiot trzeci (nie wypozyczone osoby, nie
oddelegowani  pracownicy) realizowat ustugi, do realizacji ktérych przekazane przez niego zdolnosci sg wymagane. Gdyby
ustawodawca w tym zakresie dopuszczat mozliwo$¢ realizacji przedmiotu zamowienia przez udostepniany przez ten sam podmiot
Zasob" kadrowy, niewatpliwie zostatoby to odzwierciedione w treSci przepisu. Tymczasem ustawodawca pozostaje precyzyjny i
wymaga zaangazowania w realizacje przedmiotu zamowienia bezposrednio podmiotu trzeciego.

31.Konkretne wskazanie na podmiot trzeci, ktory ma realizowac ustugi, do realizacji ktérych przekazane przez niego zdolnosci sg
wymagane, nie jest rowniez przypadkowe w kontekscie definiowania ,doSwiadczenia" jako niepodzielnego atrybutu know-how
przypisanego podmiotowi, nie zas poszczegdinym osobom, ktére realizowaty dany fragment przedmiotu zaméwienia, nawet petnigc
kluczowe funkcje w jego wykonaniu. Dlatego zaréwno ustawodawca, jak i Zamawiajacy, rozgranicza do$wiadczenie wykonawcy od
doswiadczenia osob skierowanych do realizacji zamoéwienia. Dla przyktadu ustawodawca rozgraniczyt do$wiadczenie podmiotu
trzeciego od do$wiadczenia osOb skierowanych do realizacji zamdwienia poprzez wprowadzenie mozliwoSci zastosowania w
postepowaniu o udzielenie zamowienia kryterium oceny ofert, zwigzanego z doSwiadczeniem oséb skierowanych do wykonania

zamowienia, przy jednoczesnym zakazie zastosowania takiego kryterium w powigzaniu z dosSwiadczeniem samego wykonawcy. Z kolei



na gruncie niniejszego postepowania Zamawiajacy wzgledem poszczegdinych osob skierowanych do realizacji zamdwienia precyzowat
odrebny od doswiadczenia wykonawcy wymadg zwigzany z doswiadczeniem osobistym. | nawet jesli dana osoba nabyta okreSlone
do$wiadczenie przy realizacji danego zamowienia, to nie znaczy ze staje sie ,nosnikiem" do$wiadczenia samego wykonawcy
odpowiedzialnego za catos¢ realizacji przedmiotu zaméwienia. Dlatego tez nie sposéb uzna¢, ze Architekt systemédw informatycznych
miatby by¢ de facto no$nikiem catego do$wiadczenia podmiotu trzeciego nabytego przy realizacji ustug wskazanych dia spetniania
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

32.Ponadto za niewiarygodne nalezy uznaé, ze Architekt systemoéw informatycznych jako osoba przekazywana przez ,Integraph” do
dyspozycji wykonawcy w ramach zasobu kadrowego - daje gwarancje rekojmi nalezytego wykonania zamowienia w catej jego
rozciggtosci. Zakres wymaganego w postgpowaniu doswiadczenia Architekta systemdw informatycznych nie jest zbiezny z
wymaganiami wynikajgcymi z opisu warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
doswiadczenia wykonawcy. Po drugie funkcja ta jest tylko jedng z dziesieciu istotnych funkcji wymaganych postanowieniami siwz
przez Zamawiajgcego - VI 3. 2 ppkt 2)1) - 2)10) siwz. Tym bardziej nalezatoby uzna¢, ze wykonawca swoimi wyjasnieniami z dnia
12.06.2020 r., odnoszacymi sie do do$wiadczenia jednej osoby, nie uwiarygodnit rzeczywistego charakteru dostepu do zasobdéw
podmiotu trzeciego w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej.

[zarzut naruszenia art. 26 ust 3 ustawy Pzp]

33.Zdaniem Odwolujgcego fakt ziozenia przez wykonawce ,e-point” oSwiadczenia w treSci oferty co do braku postuzenia sie
podwykonawstwem przy realizacji zamoéwienia, niweczy mozliwos¢ wystgpienia przez Zamawiajgcego z wezwaniem do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, bgdz tez czyni to wezwanie bezprzedmiotowym.

34.Skoro bowiem wykonawca dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego z r. VI 3.1.. 1)1) oraz 1)3) siwz
postuzyt sie zasobami podmiotu trzeciego, uzna¢ nalezy, ze samodzielnie nie spetniat i nie spetnia nadal ww. warunku. Z kolei
przedtozenie jakichkolwiek nowych dokumentéw pochodzacych od innych podmiotéw trzecich jest zupetnie bezprzedmiotowe, gdyz
przedmiotem sporu jest brak wykazania realnego charakteru przekazania zasobow podmiotu trzeciego wiasnie na skutek oswiadczenia
wykonawcy w tresci oferty o nie korzystaniu z podwykonawstwa w toku realizacji zaméwienia. To o$wiadczenie z zatozenia czyni
nierealnym korzystanie z zasobéw podmiotu trzeciego niezaleznie od tego, jaki podmiot te zasoby by uzyczat.

35.Wbrew stanowisku wykonawcy ,e-point" zakres oferty, dotyczacy udziatu podwykonawcy w wykonaniu przedmiotu zamdwienia,
stanowi merytoryczng tres¢ oferty. Nie jest to wiec oSwiadczenie o walorze jedynie informacyjnym, jak wywodzit Zamawiajacy.
36.Biorgc pod uwage istote zarzutéw podniesionych w treSci odwotania oraz niezmienialny charakter oSwiadczenia dot. braku udziatu
podwykonawcy w realizacji zamdwienia - bezprzedmiotowe wydaje sie wystepowanie do wykonawcy z wezwaniem do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, skoro uzupetnione dokumenty nie sg w stanie zmieni¢ oceny co do niespetnienia przez
wykonawce ,e-point" warunkéw udziatu w postepowaniu.

37.Jednak z daleko posunietej ostroznosci procesowej - Odwolujgey jako ewentualny postawit zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wystgpienia do Wykonawcy z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, odwotanie nalezy uzna¢ za uzasadnione.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w

Rzeszowie wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa- Urzgd Komunikacji Elektronicznej w odpowiedzi na odwotanie i przedstawione w nim zarzuty

-uwzglednit zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 -3 Pzp i wniést o
-oddalenie pozostatych zarzutow.

Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuije.
1. Zamawiajacy uznat argumentacje w zakresie, w jakim dotyczyta zastrzezenia tajemnicy co do wykazu oséb e-point s.a. (zat. VI do

SIWZ — wykaz os6b, ktore bedg uczestniczyé w wykonaniu zamoéwienia), w zwigzku z czym odtajni informacje w nim zawarte, a
wobec mozliwosci wniesienia przez przystepujgcego: e-point s.a., sprzeciwu, stwierdzit, ze odtajni wykaz oséb po zakonczeniu

niniejszego postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy wskazat, ze z godnie z art. 22a ust. 4 Pzp ,W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji

zawodowych lub do$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty



budowiane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.”
Zauwazyt, ze Odwotujgcy powotat mozliwosci zastosowania w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia kryterium oceny ofert,
zwigzanego z do$wiadczeniem 0sob skierowanych do wykonania zamdwienia, przy jednoczesnym zakazie zastosowania takiego
kryterium w powigzaniu z doswiadczeniem wykonawcy. Uznat, ze przytaczany przez Odwotujgcego przykitad dotyczy sytuacji
odmiennej, od tej, z ktérg mamy do czynienia w okoliczno$ciach niniejszej sprawy (przyktad obrazuje bowiem relacje dot. postugiwania
sie przez osoby skierowane do realizacji zaméwienia, dosSwiadczeniem Wykonawcy) orzecznictwo jasno wyznacza tok postepowania,
uzalezniajgc mozliwos¢ polegania na doswiadczeniu innych oséb, od faktycznego i konkretnego uczestniczenia w realizacji projektow
sktadajgcych sie na to doSwiadczenie.
| tak: ,warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na doSwiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego
czynny udziat, np. w zarzgdzaniu sprawami konsorcjum (KIO 2534/18 z dnia 21 grudnia 2018 do$wiadczenie nabyte w ramach
konsorcjum wymaga indywidualnej analizy konkretnego stanu faktycznego i badania realnego udziatu w realizacji danego zadania
kazdego z cztonkoéw konsorcjum. Wykonawca nabywa do$wiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem konsorcjum, lecz przez
bezposredni udziat w realizacji czesci zamdwienia (wyrok z dnia 21 grudnia 2018 r.), Wykonawca
biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moze polega¢ na doswiadczeniu konsorcjum, ktdrego byt
cztonkiem przy innym zamédwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji (KIO 2570/19).
Zamawigjgcy zgadza sie z Odwotujgcym, ze ustawodawca rozroznia doswiadczenie Wykonawcy od doSwiadczenia
poszczegolnych oséb powotanych do realizacji zamdwienia w celu oceny ofert, nie czyni jednak tego w sytuacji polegania na
zdolnosciach innych podmiotow w celu wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy mamy do
czynienia z przypadkiem szczegolnym, w ktérym zasoby ludzkie - architekt systemdw informatycznych udostepniany przez Intergraph
- uczestniczyt w realizacji ustug udostepnianych przez ten podmiot dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu e-point s.a. — tj.
zdolnosci technicznej i zawodowej, pkt VI.3.1)1) SIWZ i nabyt dla Intergraph do$wiadczenie w czgsci realizowanego przez niego
projektu.
Nabycie doSwiadczenia w ramach zdolnosci technicznej i zawodowej przez Wykonawce, zawsze odbywa sie za posrednictwem osdb,
ktorymi postuguje sie przy realizacji danego zamowienia. Nie sposob bowiem uznac, ze kto inny niz zesp6t realizujgcy dany projekt
jest realnym no$nikiem budujgcym do$wiadczenie Wykonawcy. Powszechnym jest takze, ze podwykonawcy, udostepniajacy swoje
doswiadczenie oraz zasoby ludzkie, wobec ktorych Wykonawca zadeklarowat ich udziat jako podwykonawcédw, de facto wykonujg
poéznigj te czes$¢ zamodwienia innym sktadem osobowym, niz ten ktory faktycznie nabyt doSwiadczenie na rzecz podwykonawcy. E-
point s.a. z kolei, w ocenie zamawiajgcego zapewnit, ze taka sytuacja nie wystgpi w niniejszym postgpowaniu w zakresie jakim
dotyczy architekta systemoéw informatycznych.
Niezaleznie od powyzszego realizacja przez podmioty trzecie zaméwienia w czesci w jakiej wykorzystywane jest ich doSwiadczenie
nie musi odbywac sie na podstawie umowy podwykonawstwa. Gdyby takie byto zatozenie ustawodawcy, datby temu wyraz w art. 22a
ust. 4 Pzp. Tymczasem w przepisie mowa jest ogdlnie o realizacji ustug, do ktérych te zdolnosci sg wymagane. Z kolei art. 63 ust. 1
Dyrektywy 2014/24/UE, stanowi, ze w odniesieniu do kryteriow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreSlonych zgodnie z
art. 58 ust. 3, oraz kryteridw dotyczgcych zdolno$ci technicznej i zawodowej, okreSlonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze,
w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolno$ci innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nimi powigzan.
Podwykonawstwo jest najczestszg formg wspdtpracy niemniej jednak nie jedyng dozwolong. W okolicznoSciach niniejszej sprawy
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej relacja Wykonawcy oraz podmiotu trzeciego opiera¢ sig bedzie na umowie udostgpnienia
zasobu ludzkiego. Udziat podmiotu trzeciego bedzie zapewniony wiasnie w formie tej umowy. Innymi stowy w miejsce umowy
podwykonawstwa Wykonawca zawrze z podmiotem trzecim umowe, ktéra rownie skutecznie zapewni udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zamoéwienia. Inaczej niz przy umowie o podwykonawstwo, umowa z podmiotem trzecim nie bedzie polega¢ na realizaciji
okre$lonej czesSci zamowienia tylko bedzie obejmowac caly okres realizacji umowy przez Wykonawce, w zakresie obowigzkéw
architekta systeméw informatycznych. A zatem udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia bedzie zapewniony w catym okresie
realizacji umowy. Co wiecej realizacja odbywac sie bedzie przy uzyciu osoby, ktora brata udziat w projektach wykazanych przez
podmiot trzeci. Powyzsze rozwigzanie jest zgodne z ww. przepisami.
Z informatora UZP nr 3/19, wynika, ze: ,Wykonawca polegajgcy na zasobach innych podmiotéw musi udowodni¢ zamawiajacemu, ze

podczas realizacji zamowienia bedzie realnie dysponowat tymi zasobami. W tym celu wykonawca musi przedtozy¢é zobowigzanie



podmiotu trzeciego do oddania mu do dyspozycji swoich zasobow na potrzeby realizacji zamowienia. Wykonawca musi takze
wykaza¢, ze wobec podmiotu, na zasobach ktdrego polega, nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania. Zobowigzanie, z
ktérego wynika podstawa prawna umozliwiajgca wykonawcy poleganie na zdolnosciach lub sytuaciji innych podmiotéw musi precyzyjnie
okresli¢ jakie zasoby, na jaki okres, w jaki sposob, w jakiej formie, w jakim celu, jakiemu wykonawcy i przez kogo sg udostepniane”.

Z zobowigzania Intergraph z dnia 13 maja 2020 r. wynikato bowiem:

- jakie zasoby udostepnia: zrealizowane ustugi (wymienione W zobowigzaniu), zasoby osobowe.

-na jaki okres: ............... przez caly okres realizacji zamdwienia, w jaki sposéb:

dysponowania/korzystania, w jakiej formie: upowaznienia do korzystania,

-w jakim celu: na potrzeby korzystania z zasobdw przy wykonaniu zaméwienia,

-jakiemu wykonawcy i przez kogo sg udostepniane: na rzecz e-point s.a. udostepniane przez Intergaph.

Powyzsze potwierdzaja wyjasnienia Wykonawcy, z ktérych wynika, iz podmiot uzyczajgcy swoich zdolnosci w zakresie
doswiadczenia, zrealizuje ustugi do realizacji, ktérych zdolnosci te byty wymagane w niniejszym postepowaniu na podstawie umowy
pomiedzy podmiotem trzecim a Wykonawca, ktéra sprowadza¢ sie bedzie do udostepnienia (dysponowanie poSrednie) zasobu
ludzkiego i realizacji umowy przez ten udostepniany zaséb Wykonawcy.

11.Z uwagi zatem na fakt, iz Wykonawca przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego spetniajgcego kryteria stawiane w wytycznych
UZP, brak bylo podstaw do jego wykluczenia z uwagi na niewykazanie przez e-point s.a., ze Intergraph zrealizuje ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci byty wymagane zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z przyjeta linia orzecznicza
KIO, ocena realnosci udostepnienia zasobéw odbywa sie w oparciu o zobowigzanie podmiotu trzeciego. Z uwagi na fakt, iz zawierato
ono elementy wypisane w pkt 10 powyzej, nie wzbudzito watpliwosci Zamawiajgcego.

12.Jednocze$nie nalezy zwrocié uwage, na pewng niekonsekwencje w stanowisku Odwolujgcego, a mianowicie zarzut dotyczacy
niewykazania, ze podmiot trzeci uzyczajgcy swoich zdolnosci w zakresie doSwiadczenia dotyczy jedynie Intergraph, podczas gdy
analogiczna sytuacja wystepuje w przypadku e-point sp. z 0.0 (inny podmiot trzeci). E-point sp. z 0.0. rowniez przekazuje w celu
wykazania warunkéw dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych, zasoby ludzkie na rzecz Zamawiajgcego w postaci
zastepcy kierownika projektu oraz analityka biznesowego na podstawie analogicznej umowy udostepnienia, co do ktérej Odwotujgcy nie
zdtaszat jednak zarzutdw.

Wspomniany wyzej art. 22a ust. 4 ustawy Pzp stanowi, iz wykonawcy moga, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia,
kwalifikacji lub do$wiadczenia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotach, o ile podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych te
zdolnosci sg wymagane, a taka okolicznos¢ zachodzi w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wobec powyzszego odwotanie w zakresie jakim dotyczy zarzutdéw opisanych jest niezasadne i Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie.

Przystapienie do postgpowania po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca e-point Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.
~Przystepujacy” - .e-point”, wnidst o oddalenie odwotania w catosci z uwagi na przytoczong argumentacje.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp - zaniechanie odtajnienia Zaznaczyt, iz zgodnie z przepisami dokonat
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy zweryfikowat zasadnosci zastrzezen rzetelnie i wnikliwie. Wskazat na zasade
jawnosci postepowania i wyjatek z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Przystepujacy zastrzegt czeSciowo skfadang dokumentacje — w tym
wykaz oséb stanowigcy dla niego wartoS¢ gospodarcza. Zozyt wyjasnienia zawierajgce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, ktore spetnialty wymagane ustawa przestanki do utajnienia pewnych informacji. W przedmiotowej sprawie dziatanie
Zamawiajgcego — polegajgce na czesSciowym odtajnieniu - potwierdza dokonanie efektywnej analizy. Rowniez sam Odwotujacy
zastrzegt w dokumencie sktadanym wraz z ofertg analogiczne informacje.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zw. z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp Przystepujacy podtrzymat stanowisko, zgodnie
z ktérym skorzystanie z zasobow podmiotéw trzecich nie bedzie miato charakteru podwykonawstwa. Ksztatt wspotpracy z podmiotem
trzecim nie bedzie objety zakresem pojecia podwykonawstwa wg. art. 2 pkt 9b ustawy Pzp. Zakres udostepnienia przez podmiot trzeci
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéry kwestionuje Przystepujacy, obejmuije jedynie zasoby osobowe, z
jakich moze korzysta¢ Przystepujgcy na podstawie umowy udostepniania (wypozyczenia) personelu, ktora ze swej istoty nie moze
spetnia¢ definicji legalnej umowy o podwykonawstwo. Umowa we wskazanym ksztatcie zapewnia realny transfer wymaganych zasobéw
osobowych, a jednocze$nie nie bedzie mogta by¢ zakwalifikowang jako bezposrednia realizacja zamoéwienia, lecz jako poSrednie
dysponowanie.

Odwotujacy nie wprost probuje takze kwestionowa¢ do$wiadczenie Architekta systeméw informatycznych jako rozbiezne z

wymaganiami SIWZ Zamawiajgcy w rozdz. VI SIWZ rozréznit warunki udziatu w postepowaniu dot. zdolno$ci technicznej lub



zawodowej zardwno w kontekscie doSwiadczenia samego wykonawcy, jak rowniez w zakresie dysponowania zespotem o okreslonym
do$wiadczeniu. W przypadku do$wiadczenia w zakresie realizacji ustug okre$lono warunki w ust. 1 pkt. 1 ppkt. 1)1) — 1)3) SIWZ za$
w przypadku zasobu os6b - w ust 2 pkt. 2)1) — 2)10) SIWZ Dodatkowo Zamawiajacy okreslit w pkt 2 SIWZ: ,Wykonawca dia
spetnienia powyzszego warunku zobowigzany jest wykazac, ze dysponuje nizej wymienionymi osobami, ktére posiadajg wymagane
wyksztalcenie, kwalifikacje zawodowe doswiadczenie i bedg wykonywaty podczas realizacji zamoéwienia nizej okreslony zakres
czynnosci (role).”

Przystepujgcy stanowczo o$wiadcza, ze zakres wymaganego doswiadczenia Architekta systemoéw informatycznych jest zbiezny z
wymaganiami wynikajgcymi z opisu warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej (odnosnie zasobdw),
za$ Odwotujacy nie przytoczyt zadnych twierdzen, faktow ani dowoddw ktdre miatyby potwierdza¢ stanowisko przeciwne. Na obecnym
etapie uzupetnianie zarzutu jest niemozliwe.

O mozliwosci realizacji zamowienia w roznych ksztattach przesadzit ustawodawca, nie korelujgc wprost instytucji udostepnienia
zasobdw przez podmiot trzeci z instytucjg podwykonawstwa, rozrézniajgc w przepisach te dwa rézne pojecia.

LNieuprawnionym jest twierdzenie, ze dla spetnienia normy art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, koniecznym jest, azeby podmiot udostepniajacy
zasoby wystepowat w charakterze podwykonawcy. Po pierwsze, taki wymoég bytby niezgodny z ogélng zasadg wynikajgcg z art. 22a
ust. 1 ustawy Pzp - ze dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu mozna powotac sie na zasoby podmiotu trzeciego,
niezaleznie od charakteru stosunkéw prawnych taczacych wykonawce z tym podmiotem. Po drugie, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza w swym orzecznictwie réwniez takiego wymogu nie formutuje. Orzecznictwo Izby akcentuje
koniecznoS¢ zapewnienia realnej realizacji zamdwienia przez podmiot trzeci. Jednakze realizacja ta nie musi oznacza¢
podwykonawstwa.” - wyrok z dnia 20 lipca 2018 r. KIO 1336/18.

W treSci odwotania Odwotujacy buduje takze teorie, ze doSwiadczenie konkretnej osoby nie tworzy doSwiadczenia wykonawcy — co z
oczywistych wzgleddéw nie moze polega¢ prawdzie w tym sensie, ze jesli wykonawca jest osobg prawng, to w jego imieniu ,dziatania”
podejmujg zawsze okreslone osoby fizyczne i na tej samej zasadzie przebiega realizacja kazdego zaméwienia publicznego. Nie bez
powodu ustawa — jak i Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu — rozrozniajg doSwiadczenie wykonawcy od dysponowania
okre$lonym zasobem osobowym. Powyzsze zostato potwierdzone w postanowieniu Sadu Najwyzszego: ,Nalezy zwréci¢ uwage, ze
przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy nie moze by¢ rozumiany dostownie, bowiem gdy zamawiajgcym jest osoba prawna lub jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, nie mozna stwierdzi¢, czy posiada niezbedng wiedze i doSwiadczenie. Przez

"posiadanie niezbednej wiedzy i do$wiadczenia ” trzeba zatem rozumie¢ stan, w ktorym wykonawca dysponuje osobami
zapewniajgcymi prawidtowe wykonanie zamdwienia. Pojecie to obejmuje jednak takze takie sktadniki przedsiebiorstwa, jak know-how,
tajemnice przedsigbiorstwa, dokumentacja, goodwill, renoma itp. Reasumujgc, pojecie "niezbedna wiedza i doSwiadczenie” w
rozumieniu powotanego przepisu obejmuje zardwno skitadniki niematerialne przedsigbiorstwa, jak i dobra osobiste zwigzane z
przedsigbiorca lub pracownikami przedsigbiorstwa.” - postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziemika 2008 r. Il CZP 87/08.
Doniostym na gruncie przedmiotowego postepowania jest okoliczno$¢, ze w Swietle przepisow ustawy Pzp mozliwe jest
zidentyfikowane dalszych — oprocz w warstwie definicji — r6znic pomiedzy obiema instytucjami. Pierwszym przyktadem jest zakres,
w jakim Zamawiajgcy dokonuje badania podmiotowego podmiotu trzeciego: ,Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez
inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5.”.

Doniostg réznica jest takze zakres odpowiedzialnosci wykonawcy, ktory korzysta z zasobow podmiotu trzeciego, jak réwniez samego
podwykonawcy: art. 22a ust. 5 ustawy Pzp ,Wykonawca, ktory polega na sytuacii finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
odpowiada solidamie z podmiotem, ktory zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, za szkode poniesiong przez zamawiajgcego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobow, chyba ze za nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy.” art. 36a ust. 4 ustawy Pzp
LPowierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy z odpowiedzialno$ci za nalezyte wykonanie tego
zamoéwienia.”

W przypadku polegania na zasobach podmiotu trzeciego, krag os6b odpowiedzialnych za realizacje zamowienia — oprécz samego
wykonawcy — zostaje poszerzony o podmiot trzeci. Samo podwykonawstwo pozostaje za$ bez wptywu na zakres odpowiedzialnosci
wykonawcy — zatem przektadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, z punktu widzenia Zamawiajgcego, to sam fakt korzystania z
zasobdw wyznacza zakres odpowiedzialnosci tych podmiotéw, indyferentnym czynigc tym samym kwestie podwykonawstwa.

Podsumowujac przedmiotowe rozwazania, w zakoriczeniu wskaza¢ dodatkowo nalezy, ze skonstruowany przez Odwotujgcego zarzut



dotyczacy braku podwykonawstwa pozostaje catkowicie bez wplywu na wynik postepowania — wszak kwestia polegania na zasobach
podmiotu trzeciego ma doniosty charakter z punktu widzenia spefniania warunkow udziatlu w postepowaniu i w tym zakresie
Zamawiajacy w sposob zgodny z przepisami dokonat oceny podmiotowej wykonawcy, jak rdwniez podmiotu trzeciego na zasoby
ktorego sie on powotuje. Nawet jesli by uzna¢ — czemu Przystepujgcy stanowczo zaprzecza — ze podmiot ten powinien by¢
zgtoszony jako podwykonawca, jedynym dziataniem wymaganym na tym etapie bytaby zmiana o$wiadczenia woli w tym zakresie, ;.
uzupetnienie JEDZ Wszelkie pozostate czynno$ci, tj. badanie podmiotowe podwykonawcy w zakresie przestanek do wykluczenia
zostaly juz przeprowadzone, jak rowniez nie zostaty zakwestionowane przez Odwotujgcego. Waznym jest, ze kwestia zmian w
zakresie podwykonawstwa —tj. realizacja wtasnymi sitami, wprowadzenie podwykonawcy, jego zmiany - jest i bedzie dopuszczalne na
kazdym etapie realizacji zamoéwienia, zas samo o$wiadczenie o podwykonawstwie nie stanowi tresci oferty. Tym samym nie spos6b
zidentyfikowa¢ wplywu na wynik postepowania — skoro pomysinie przebiegta kwalifikacja podmiotowa wszystkich podmiotow
zaangazowanych w realizacje w sposéb zgodnie z przepisami.

Odwotujgcy podkresla takze merytoryczny charakter informacji o podwykonawstwie, ktory ma stanowi¢ tres¢ oferty, przytaczajac wyrok
KIO 1453/16). Przytoczony wyrok dotyczyt sytuacji, w ktérej Zamawiajacy zastrzegt do osobistego wykonania cze$¢ zaméwienia —
wowczas prawdziwe jest twierdzenie, ze oSwiadczenie o podwykonawstwie staje sie czescig oferty. W ninigjszej sprawie natomiast
zastrzezenie takie nie miato miejsca, a tym samym nie sposéb zakwalifikowa¢ o$wiadczenia o podwykonawstwie jako tresci oferty,
podlegajgcej ocenie co do zgodnosci z SIWZ Biorgc powyzsze pod uwage, wnidst jak na wstepie.

Przystepujacy ztozyt sprzeciw co do uwzglednienia przez zamawiajacego czesci zarzutéw odwotania.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska.

Odwotujacy odnosnie zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa, stwierdzit, ze Przystepujacy uzyt argumentaciji o charakterze
ogolnym i tredci stosowanej we wszystkich podobnych postepowaniach. Zauwazyt przy tym, ze tezy o ryzyku podkupienia
pracownikéw nie zostaty niczym dowiedzione, a kwestia ta czesto podnoszona ma charakter mityczny. Zauwazyt, ze istniejg prawne
instrumenty stuzace zapewnieniu lojalno$ci pracownika, w tym, na przyktad umowy o zakazie konkurencji. Podniést brak
przedstawienia dowoddw o dziataniach wykonawcy zapewniajgcych zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zauwazyt, ze nawet
uwzglednienie jedynie tego zarzutu w postepowaniu powinno prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania wobec potrzeby ponownego
rozpatrzenia ofert zawierajacych odtajnione informacije.

Wskazat, ze w warunkach udziatu w postepowaniu zostato rozréznione wymagane do$wiadczenie wtasne wykonawcy oraz wymagane
do$wiadczenie os6b, ktérymi musi dysponowac. Przypomniat, ze podmiot trzeci Intergraf udostepnia wykonawcy jedng osobe, tj.
architekta systemu. Zauwazyt, ze wskazane warunki wbrew stanowisku Zamawiajacego i Przystepujacego nie sg tozsame.

Przypomniat tres¢ art. 22a ust 4 i stwierdzajac, ze w przypadku ustug, tj. jak w sprawie niniejszej, udziat osob trzecich musi przyjaé
forme podwykonawstwa. Zauwazyt, ze podmiot trzeci nie udostepnia realnie zasobdw, lecz pozycza jedng osobe do realizacji pod
kierunkiem wykonawcy.

Podkreslit, iz w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie przedstawiono rzeczywistych argumentéw, co do zasadno$ci.
Zauwazyt ze udostepnienie w jego ofercie zostato wykonane poprawnie, nie budzito to watpliwosci, nie jest tez przedmiotem
rozpatrzenia. Przypomniat, co jest przedmiotem zamdwienia oraz treS¢ warunku udziatu dla wykonawcy oraz os6b, w szczegdlnosci
architekta systemu.

Zauwazyt, ze ztozone na rozprawie pismo zawiera potwierdzenia faktu

udostepnienia przez InterGraf tylko osoby architekta, a nie zasobdw podmiotu. Podkreslit, iz w wymogach okreslono warunki stawiane
wykonawcy i osobom. Natomiast wedtug Zamawiajgcego i Przystepujgcego warunek w stosunku do podmiotu potwierdza
do$wiadczenie przedstawionego architekta systemu wypozyczonego do wykonywania czynnoSci.

Przypomniat brak odpowiedzialnosci Przystepujgcego za wszystkie czynno$ci wymagane do wykonania realizowane przez
udostepniong osobe. Zauwazyt, ze w tym stanie rzeczy odpowiedzialno$¢ ponosi¢ ma wykonawca, ktéry nie posiada wymaganego
doswiadczenia. Zauwazyt, ze we wzorze umowy wyraznie opisano wymogi w stosunku do ewentualnego podwykonawcy wskazujgc na
wigz prawng oraz obowigzki wykonawcy korzystajgcego z podwykonawstwa, w stosunku do Zamawiajgcego. Stwierdzit, ze architekt

przewidziany do udziatu ma tylko kompetencje do projektowania systemow informatycznych.

Przystepujacy (ASSECO Poland S.A.) podtrzymat stanowisko wtasne oraz Odwotujgcego. Przypomniat, Ze najistotniejszy jest zarzut



w odwotaniu wskazujacy, ze podmiot trzeci nie bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia, co oznacza naruszenie art. 22a ust 4 Pzp.
Popart stanowisko Odwotujgcego w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa i zauwazyt, iz brak jest uzasadnienia zastrzezenia tej
tajemnicy, a nawet wskazania wartosci gospodarczej. Stwierdzit, ze art. 22a ust. 4 jest przepisem szczegdlinym do ustepu 1 i wynika z
niego konieczno$¢ realizacji pracy w formule podwykonawstwa lub podobnej. Zauwaza, Ze taki podmiot jako podmiot trzeci wykonujacy
prace ponosi odpowiedzialnos¢ za te prace, a przekazanie pracownika nie gwarantuje zapewnienia realnego wykonania wymaganej
czeSci zaméwienia. Na poparcie stanowiska powotuje orzeczenia KIO o sygnaturze akt: KIO1399/19; KIlO248/18; KIO908/18;
KIO964/18. Zauwazyt, ze sam Zamawiajacy przyznat, ze do realizacji przedmiotu zamdwienia niezbedny jest caty zespdt, a nie jeden

architekt przekazany w formie udostepnienia zasobow.

Zamawiajacy zanegowat poglad Odwotujgcego, iz jedyng formg udziatu podmiotu trzeciego jest podwykonawstwo. Przypomniat tres¢
ztozonego oSwiadczenia o udostepnieniu, z czego wywodzi realno$¢ udostepnienia, zapewnienia realizacji ustugi z udziatem tego
podmiotu i te okoliczno$ci podnosi na podstawie tresci dokumentu z dnia 13.05.2020 r.

Wskazat, iz nie ma podstaw do twierdzenia o nieprawidtowosci oSwiadczenia i nieskuteczno$ci udostepnienia. Uznal, ze z art. 22a ust
1 nalezy wywie$¢, iz podwykonawstwo nie jest jedyng formg wykorzystania zasoboéw podmiotu trzeciego. Przy odmiennej ocenie
nalezatoby wnioskowaé, iz podwykonawca musiatby wykona¢ cate zaméwienie. Biorac takze pod uwage wyjasnienia wykonawcy w tej
kwestii cato$¢ informacji potwierdza, iz udostepnienie jest realne, a wyjasnienia sg spdjne z jego trescia. W ofercie Odwotujgcego,
wprawdzie wskazano na udziat podwykonawcy, ale nie wskazano zakresu prac tego podmiotu.

Zauwazyt, ze przedmiot zamowienia jako catos¢ bedzie realizowany przez zespot.

Przypomniat, ze zamawiany system ma by¢ realizowany jako cato$¢ i nie moze by¢ konstruowany z modutow. Wskazat ze art. 22a ust
4 pozwala na udostepnienie zasobow w réznych formach. Osoba architekta bedzie uczestniczy¢ w realizacji catej umowy jako cztonek
kluczowego personelu wykonawcy. Wskazat na art. 14.7 umowy oraz zat. 7 pkt 1 i 2 do umowy dot. udziatu w pracach personelu
podmiotu trzeciego (podwykonawcow). Podsumowujgc podkreslit, ze wykonawca wykazat prawidtowo realne udostepnienie zasobow

podmiotu trzeciego.

Przystepujacy (e-point S.A.) podtrzymat stanowisko przedstawione w pismie. Stwierdzit, ze samo okre$lenie skifadu zespotu
przewidzianego do wykonania ustugi stanowi wartoS¢ gospodarcza ustanawigjgca zastrzezenie wiedzy o nim, tajemnicy
przedsigbiorstwa. Zauwazyt, ze takze za ten skiad ponosi odpowiedzialno$¢. Przypomniat, ze w umowie przewidziano w pkt 22.1.17 i
22.1.18 odpowiedzialno$¢ za braki w deklarowanym personelu w trakcie realizacji umowy. Stwierdzit, Ze wykazat przestanki zgodnie z
art. 8 Pzp i przedstawit metody stosowane w obrocie, ktore sg takze jego udziatem. Zauwazyt, ze stosuje Srodki ochrony informacii
zgodnie z wlasnymi, uzasadnionymi potrzebami i uwzglednieniem okolicznosci kogo dotyczg te informacje. Przypomniat definicje
podwykonawstwa z ustawy. Zauwaza roznice z treSci art. 22 ust 4 i brak okreslenia podwykonawstwa jako wymaganej metody
realizacji. Zauwaza, ze ponosi¢ bedzie odpowiedzialno$¢ za realizacje zamdwienia jako wykonawca odpowiedzialny za prace zespotu
wykonawczego przedstawionego w ofercie i dokumentach ofertowych.

Zozyt kopie pisma Intergraf na okoliczno$¢ potwierdzenia udostepnienia zasobow Przystepujagcemu. Wskazat na treS¢ specyfikacji w
pkt VI 3.1 jako odpowiadajace tresci przepisu art. 22a ust. 1 Pzp oraz w pkt VI 3.2, ktory jest odpowiednikiem przepisu art. 2a ust 4 w
ramach tego postepowania zauwazajac, ze w zakresie tego punktu miesci sie wymog dysponowania m.in. osobg architekta systemow
informatycznych, ktéry zostat udostepniony przez podmiot trzeci.

Stwierdzit, ze nie ma sporu co do warunkéw udziatu w postepowaniu. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy dopuszcza rézne formy
udostepnieniach zasobdw. Wskazat na sposdb wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie doswiadczenia

wtasnego oraz udostepnionego. Zesp6t realizujgcy przedmiot zamdwienia pochodzi z ustug referencyjnych - wtasnych i udostepnionych.

Krajowa Izba Odwotawcza Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc zgromadzony
materiat dowodowy w sprawie, w tym
dokumentacje postepowania, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktéorym mowa wart. 179 ust. 1



ustawy pzp. Zarzut, w sytuacji potwierdzenia, wskazatby na mozliwos¢ ubiegania sie uzyskania zaméwienia oraz jego realizacji przez
odwotujagcego, a tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiemej szkody w sytuacji udzielenia przez zamawiajgcego zamoéwienia

innemu niz On wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw w ustalonym w postepowaniu stanie faktycznym, Izba
uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.
Sktad orzekajgcy potwierdza, w $lad za stanowiskami stron i uczestnikow, ze kluczowy zarzut odwotania dotyczy oceny spetniania
przez wykonawce warunku udziatu w postgpowaniu zwigzanego ze zdolnoscig techniczng lub zawodowa opisanego w cytowanych w
pismach postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Niespome jest, iz przystepujacy do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego na potwierdzenie spetniania warunku postuzyt sie instytucjg udostepnienia zasobdéw podmiotu
trzeciego uregulowang w art. 22a ustawy pzp. Podmiotem tym jest Intergraph Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktory
zobowigzat sie pisemnie do udostepnienia wszelkich zasobow, w tym osobowych , niezbednych do realizacji zaméwienia stwierdzajac
nadto, ze bedzie to mozliwe za posrednictwem architekta systemow, ktéremu, jak i wykonawcy oferuje niezbedne wsparcie.
(zobowigzanie ztozone zamawiajacemu - w aktach postgpowania o udzielenie zamdwienia oraz pismo ztozone na rozprawie).
Izba uznaje, ze do$wiadczenie wskazanego podmiotu zostato wykazane, jak rowniez realnoS¢ udostepnienia, w istocie zasobu w
postaci osoby majgcej uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia. Przypomnie¢ nalezy, ze stosownie do tresci przepisu art. 22a poleganie
na zasobach innych podmiotéw jest mozliwe na podstawie stosunku prawnego fgczgcego podmiot udostepniajgcy z wykonawcg
niezaleznie od jego charakteru prawnego. Warunkiem realnosci udostepnienia i polegania na zdolnosciach innych podmiotéw jest
ustalenie, ze podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktorych przedstawione zdolnosci sg wymagane. (por. art. 22a ust. 1 oraz ust. 4
ustawy pzp). Wobec prowadzonego sporu, czy wskazany udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia ma przybra¢ jako
niezbedng posta¢ podwykonawstwa w relacji do wykonawcy, Izba uznaje, ze taki wymog nie znajduje oparcia we wskazanych
przepisach. W szczegodlnosci wskazuje na to powotane wyzej stwierdzenie ustawodawcy o stosunku prawnym niezaleznie od jego
charakteru, a nadto brak odestania lub uzycia definicji umowy o podwykonawstwo sformutowanej w art. 2 pkt 9b ustawy pzp.
Przyja¢ zatem nalezy, ze istotg oceny jest realno$¢, cho¢ nie pewno$¢ (jako ze dotyczy zdarzenia przysztego), udostepnienia zasobu.
W okoliczno$ciach sprawy rozpatrywanej sktad orzekajacy uznat za dowiedzione, iz udostepnienie zasobdw, w istocie skumulowanych
w wiedzy i doswiadczeniu osoby o okreslonych kwalifikacjach, nastgpito zgodnie z wymogami przepisow prawa.
W takim stanie rzeczy zarzuty odwotania wskazujgce na podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania nie potwierdzity sie, a w
konsekwencji nie zachodzg takze przestanki do nakazywania zamawiajgcemu ewentualnego zastosowania procedury z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w celu uzupetniania dokumentéw dotyczacych spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolno$ci

technicznej lub zawodowe;.

Sktad orzekajacy uznaje jako uzasadniony zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 Pzp, przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
wykonawcom informacji zastrzezonych przez przystepujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa w tresci wykazu osdb. W tym zakresie
skiad orzekajgcy przyznaje racje zamawiajgcemu i odwotujgcemu, ze nie nastgpito wykazanie, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow znku. W okolicznoSciach sprawy rozpatrywanej wskazane zaniechanie
zamawiajgcego nie miato jednak wplywu na wynik postepowania, zatem rozstrzygniecie zostato wydane z uwzglednieniem art. 192 ust.
2 ustawy pzp.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postgpowania, Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 i art. 186 ust. 6 pkt 3a ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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