Sygn. akt KIO 2972/20
WYROK
z dnia 4 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Osiecka
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020 r. przez wykonawce: Betacom S.A z siedzibg w Warszawie;
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
z siedzibg w Warszawie;
przy udziale wykonawcy: Engave S.A z siedzibg Warszawie zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego;
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenie, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, danych dotyczacych nazwy zleceniodawcy dostaw ustug realizowanych przez Veracomp,
zawartych w uzupetnionym na wezwanie ,Wykazie ustug” i referencjach oraz wykluczenie wykonawcy: Engave S.A.
z siedzibg Warszawie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego, tytulem wpisu
od odwotania;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ztotych i zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od
odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2972/20
UZASADNIENIE
Zaklad Ubezpieczen Spolecznych z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajacy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Opieka serwisowa i
zakup licencji
na oprogramowanie HP Data Protector w Centrali’; nr referencyjny nadany sprawie przez zamawiajgcego:TZ/271/69/19
(dalej ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”).
Wartos¢ zamowienia jest wyzsza, niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843)
- dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowanew Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 28 lutego 2020 r., numer ogtoszenia 2020/S 042-099566.
W dniu 16 listopada 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynelo odwotanie wniesione przez
wykonawce: Betacom S.A z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”).
Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wniést odwotanie wobec czynnoéci i zaniechan
zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
ponizszych przepisow:
1.art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Engave S.A. z siedzibg Warszawie (dalej ,Engave” lub ,przystepujacy”);

2.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;j;

3.art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odtajnienia informacji nt. zleceniodawcy
realizacji dostaw ustug zrealizowanych przez Veracomp S.A. w sytuacji, gdy wykonawca Engave nie udowodnit
wszystkich przestanek przemawiajgcych za prawidlowym utajnieniem tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa;

4.art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U.
z 2018 r. poz. 419) - dalej ,UZNK”, poprzez uznanie, ze informacje powyzsze, objete sg skutecznie tajemnicg
przedsiebiorstwa w sytuaciji, gdy nie zostaty spetione przestanki uznania ich za tajemnice;

5.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 - 3 i w zwigzku
z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia odwotujgcemu powyzszych informacji, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zawartych w
utajnionych dokumentach, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z wymienionymi czynno$ciami i formutowanymi wyzej zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie
odwolania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Engave, jako obarczonej wadg majgcag
wplyw na jego wynik; wykluczenie z postepowania wykonawcy Engave na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp; odtajnienie
danych zleceniodawcy dostaw ustug Veracomp w uzupetnionym wykazie oraz referencjach, co w wyniku powtérzonych
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu doprowadzi do uznania za najkorzystniejszg oferty odwotujgcego.



Odwolujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych,
uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwolujacy przywotywat zapisy pkt 4.1.1.4. SIWZ, w ktérym zamawiajgcy opisaiwarunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. W jego ocenie treS¢ warunku wskazuje w sposob jednoznaczny, ze
przedmiotem warunku udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do wymogow doswiadczenia byto wykazanie sie wytacznie praktycznymi umiejetnosciami
w zakresie wykonania ustug konkretnego rodzaju. Warunek jest zaréwno klarowny, jak i precyzyjny. Zamawiajgcy w
sposob jednoznaczny nie zezwalat wykonawcom, w celu spetniania warunku, na wykazanie si¢ innymi $wiadczeniami,
niz ustugami opieki serwisowej oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa. W szczegoélnosci
zatem nie wchodzity w zakres warunku inne rodzaje ustug, niz wprost wskazane w warunku jak réwniez inne
Swiadczenia - w tym takie jak dostawy licencji czy tez dostawy (zapewnienie dostepu) pakietow ustug producenta.

Zdaniem odwotujgcego orzecznictwo KIO potwierdza, ze na aktualnym etapie postepowania, préby interpretacii
rozszerzajgcej brzmienia warunku udzialu w postepowaniu nie sg dozwolone, a zamawiajacy jak i wykonawcy sg
zwigzani trescig SIWZ i warunkéw w ich ostatecznym ksztaicie. Przywotat przyktadowo: wyrok KIO z 23 stycznia 2020 r.,
sygn. akt KIO 42/20; wyrok KIO z 23 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1713/19; wyrok z 30 pazdziernika 2018 r., sygn. akt
KIO 2118/18.

Ponadto, w jego ocenie, warto réwniez zauwazy¢, ze wskazany przepis tylko potwierdza wczes$niejsze
rozwazania, ze "warunki udziatu w postepowaniu" i "opis przedmiotu zamoéwienia" to dwie odrebne instytucje, a zatem nie
jest mozliwe wnioskowanie o jednej na podstawie drugiej, czy tez odkodowywanie tresci jednej w oparciu o tres¢ tej
drugiej. Warunkéw udziatu w postepowaniu nie mozna rekonstruowac na podstawie catoksztattu postanowien zawartych
w SIWZ i treSci ogloszenia o zaméwieniu. Zamawiajacy, jesli skorzysta z uprawnienia do sformutowania warunkéw
udzialu w postepowaniu ma obowigzek ich opisania w tresci ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp) oraz wskazania dokumentéw, ktére stuzg potwierdzeniu ich spetniania (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).
Wykonawca nie ma zatem obowigzku ich domniemywania na podstawie innych postanowien SIWZ i ogloszenia o
zamowieniu, a tym samym nie jest uprawniony
do konkretyzowania spornego warunku w $wietle wszelkich postanowien ogtoszenia
0 zamowieniu i SIWZ

Dalej podnosit, ze zgodnie z SIWZ zamawiajgcy wskazat, za art. 22a ustawy Pzp,
ze wykonawca moze w celu potwierdzania spetniania warunkow w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Nie ulega,

w ocenie odwotujgcego watpliwosci, ze warunkiem skutecznego powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego byto

realne udowodnienie, ze potencjat zostanie faktycznie wykorzystany podczas realizacji zaméwienia. Powyzsze jest

szczegolnie istotne w odniesieniu

do niematerialnego sktadnika przedsigbiorstwa, jakim jest doswiadczenie przedsiebiorcy

dla ustug, w przypadku ktorego nie istnieje mozliwos¢ prostego jego transferu na wykonawce bez zagwarantowania

faktycznego wykonania zamowienia w konkretnym zakresie, koniecznym dla spetnienia warunku. W innym przypadku

mielibySmy do czynienia z fikcyjnym udostepnieniem potencjatu, wylgczenie dla potrzeb spetnienia warunku udziatu w

przetargu. Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - w odniesieniu do warunkéw dotyczacych doswiadczenia, wykonawcy
mogg polega¢ na zdolnosSciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg

wymagane. Potwierdza powyzsze takze jednolite orzecznictwo KIO, tak przyktadowo: wyrok o sygn. akt KIO 1506/20 z 6
sierpnia 2020 r.; KIO 1174/20 z 13 lipca 2020 r.; KIO 2658/19 z 17 stycznia 2020 r.

Orzecznictwo podkresla takze, ze obowigzkiem wykonawcy postugujacego sie potencjatem podmiotu trzeciego,
jest faktyczne udowodnienie realnosci dysponowania potencjatem, ale co szczegodlnie istotne w odniesieniu do tresci
zobowigzania, ma ono konkretyzowac¢ sposob udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamoéwienia (tak
w wyroku sygn. akt KIO 711/19 z 29 kwietnia 2019 r.). Ustawodawca, w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, ustanowit obowigzek
realizacji zaméwienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci m.in. doSwiadczenia, w zakresie w ktérym
wykonawca ten, powotat sie¢ na zasoby podmiotu trzeciego. Nie mozna zatem uznac, iz podmiot wykazujgcy spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w catym wymaganym zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji tego zamowienia
jedynie w pewnym, wybranym przez siebie zakresie, stanowigcym element, a nie cato$¢ wykazywanego doswiadczenia.
W sytuacji kiedy podmiot trzeci udostepnia swoje zasoby, polegajgce na wykazaniu do$wiadczenia stanowigcego
warunek udziatu w postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania tej czeSci zamoéwienia, ktéra
byta objeta warunkiem udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganych dwéch ustug referencyjnych, wykonawca Engave korzystat z potencjatu
podmiotu trzeciego w zakresie jednej z nich, powotujgc sie jednoczes$nie na drugg wilasng. Jak wynika z tresci
oswiadczenia JEDZ Engave ztozonego wraz z ofertg, korzysta on, spetniajgc warunki z potencjatu podmiotu trzeciego.
Co prawda JEDZ Engave zostat wypetniony poprzez oswiadczenie ogdine z tzw. sekcjg alfa, jednak wraz z ofertg zostato
ztozone pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego w trybie art. 22a ustawy Pzp. Zgodnie z treScig pisemnego
zobowigzania Veracomp, ztozonego wraz z ofertg, przedmiotem udostepnienia jest wiedza i doSwiadczenie w realizacji
zamoOwienia spefniajgcego wymagania Rozdziatu 4, pkt 4.1.1.4 SIWZ, j.: polegajgce na Swiadczeniu ustug opieki
serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12
miesiecy, przy czym wartoS¢ kazdego z tych zamowieh w okresie kolejnych 12 miesiecy wynosita co najmniej 500
000,00 PLN netto (bez podatku VAT), na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia. Jednoczesnie
wskazano jakie zaméwienie referencyjne jest przedmiotem udostepnienia, wskazujgc konkretng ustuge o konkretnych
terminach realizacji ti. Dostawa ustug wsparcia serwisowego oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami
bezpieczenstwa, o wartosci powyzej 500 000,000 PLN netto. Termin w jakim realizowana jest ustuga: 1 kwietnia 2020 r.
do 31 marca 2021 r. Przedmiot zamodwienia referencyjnego ze zobowigzania jako ,dostawa ustug wsparcia
oprogramowania" zostat powielony takze w odniesieniu do uzupetnionej referenciji Veracomp.

Odwolujacy wskazat, ze w istocie doswiadczenie, na jakie powotuje sie Veracomp nie polegato na faktycznej
realizacji ustug wsparcia serwisowego oprogramowania do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa, ale na sprzedazy
pakietu ustug wsparcia serwisowego, $wiadczonych przez producenta tego oprogramowania. Nomenklatura powyzsza tj.
.dostawa ustug" nie jest przypadkowa. Warunek udziatu w aktualnym przetargu nie sprowadzat sie do zapewnienia
dostepu do ustug serwisowych innego podmiotu (,dostawy ustug producenta"), w tym producenta oprogramowania,
przez wykupienie jego serwisu i sprzedazy zamawiajgcemu, ale na wykonaniu samych ustug serwisowych przez



wykonawce. Jesli zatem faktycznie Veracomp nie $wiadczyt tej ustugi, to nie mozna méwi¢ o dopuszczalnosci transferu
takiego doswiadczenia na rzecz Engave skoro Veracomp, jako uzyczajgcy, takiego potencjatu sam nie posiada.

Dalej odwolujgcy podnidst, ze w trakcie postepowania zamodwienie, ktore jest ,udostepniane" przez Veracomp
(wykazane jako zrealizowane na rzecz NFZ) zostato zakwestionowane przez zamawiajgcego. W konsekwenciji
wezwania do uzupetienia wykazu ustug Veracomp doszio do zastgpienia powyzszej ustugi, inng. Zatem tresc
pisemnego zobowigzania wcigz odnosi sie do zamowienia, ktére na dzien rozstrzygniecia przetargu
nie jest juz zamodwieniem referencyjnym, co przesadza o nieaktualno$ci zobowigzania.

W odniesieniu do treSci zobowigzania, odnosnie sposobu udziatu Veracomp w realizacji zamowienia, zgodnie ze
zobowigzaniem, sposéb wykorzystania zasobdw opisano jako: udostepnienie wyzej przywotanych zasobow w postaci
przekazania najlepszej wiedzy,

know-how i do$wiadczenia nastepowac bedzie poprzez faktyczny udziat w realizacji zamdwienia. Przy czym tres¢
zobowigzania nie wskazuje w jaki konkretnie sposob

ma odbywa¢ sie udostepnienie potencjatu doswiadczenia w realizacji ustug serwisowych. Wrecz przeciwnie, sposéb
wykorzystania zasobow potwierdza jego fikcyjnos¢,

w szczegolnosci jest w nim mowa o przekazaniu najlepszej wiedzy czy know-how

i doswiadczenia Veracomp. Pojawia sie wytgcznie deklarowany ogoélnikowo zamiar udziatu

w realizacji zamowienia. Tymczasem orzecznictwo KIO stoi jednolicie na stanowisku

0 niedopuszczalnosci spetniania warunkéw udziatu w zakresie doswiadczenia w wykonywaniu ustug na drodze ogoélnego
doradztwa czy ustug konsultingowych. Podkreslenia wymaga, ze przedmiot warunku udziatlu nie sprowadza sie do
doswiadczenia w doradztwie,

ale faktycznej realizacji ustug opieki serwisowej, konkretnego oprogramowania. Odwolujgcy uwaza zatem, ze
zobowigzanie nie okresla w jaki konkretnie sposoéb i w jakiej czeSci zamowienia, Veracomp ma zamiar realizowac ustugi
opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa a kwestia ta jest tym bardziej
istotna,

ze przedmiotem warunku udziatu byly dwie ustugi referencyjne a Engave spetnia warunek udziatu przez sumowanie
jednego zamowienia wiasnego i jednego zamoéwienia Veracomp. Tym bardziej zatem musi by¢ przesgadzone, w jaki
konkretnie sposéb obydwa podmioty majg zamiar realizowac¢ razem zamowienie. W atpliwo$¢ odnosnie przewidywanego
sposobu udziatu Veracomp w wykonaniu zamoéwienia przez Engave potwierdza dodatkowo ponizszy fragment
zobowigzania, zgodnie z ktorym wykonanie zaméwienia ma nastagpi¢ w catosci przez wykonawce, a nie uzyczajgcego:
Ponadto oswiadczamy, ze w zakresie wyzej opisanym, zobowigzujemy sie udziela¢ w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia oraz jego realizacji przez wykonawce, wszelkiej koniecznej pomocy i informacji niezbednych

do nalezytego wykonania zamowienia.

Potwierdzeniem zasadno$ci powyzszych ustalen jest takze tres¢ Formularza ofertowego Engave, w ktérym

wymienia on podwykonawcow zamodwienia, wiasnie w zakresie ustugi opieki serwisowej, ktora jest przeciez
przedmiotem warunku udziatu, pomijajgc catkowicie Veracomp. Zgodnie z ofertg Engave w pkt 2.3. wykonawca
osSwiadczyt,
z e zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie zaméwienia w czesci dotyczacej ustugi opieki serwisowej
(wykonawca okresla odpowiedni zakres wraz z podaniem firm podwykonawcow lub pozostawia tabele bez wypeinienia,
jezeli nie zamierza powierzy¢ wykonania zamoéwienia podwykonawcy/com): Hewlett Packard Enterprise - ustugi opieki
serwisowej; Microfocus - ustugi opieki serwisowej. Powyzsze potwierdza wprost faktyczny brak zamiaru powierzenia
przez Engave Veracomp ustug opieki serwisowej. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze ani Hewlett Packard Enterprise ani
Microfocus nie sg uzyczajgcymi potencjat na rzecz Engave, a jak wynika z powyzszego o$wiadczenia Engave, to
wiasnie one majg wykonywac w rzeczywistosci ustugi opieki serwisowe;.

Potwierdza powyzsze takze tre$¢ wyjadnieh razgco niskiej ceny ztfozonych przez Engave 9 lipca 2020 r., w
ktorym wykonawca wskazuje tylko na zakup produktéw wsparcia od producenta - z pominigciem realizacji ustug
serwisowych zaréwno przez siebie jak i podmiot uzyczajgcy - Veracomp. Zgodnie z wyjasnieniem ceny: ponizej
przedstawiamy elementy oferty majgce wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny wraz z ich stosowna kalkulacjg: (1) Cena
zakupu ustug wsparcia oraz licencji na oprogramowanie. Zadanie to w cato$ci realizowane jest przez producenta
oprogramowania, w ramach ceny ofertowej (w zatgczeniu). Jak wynika z powyzszego, sposéb realizacji ustug wsparcia
w istocie polega na zakupie ich u producenta oprogramowania, ktéry bedzie faktycznie w rzeczywistosci je w catosci
realizowat. Majgc powyzsze na wzgledzie, w ocenie odwotujgcego, ztozone w postepowaniu pisemne zobowigzanie
Veracomp, nie jest skuteczng podstawg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez Engave.

Odwolujacy dodat, ze w jego ocenie nawet w przypadku wezwania do uzupetnienia pisemnego zobowigzania,
Veracomp nie ztozy zobowigzania do faktycznej realizacji ustug serwisowych z prostej przyczyny, iz podmiot ten jest
dystrybutorem ustug producentéw
i samodzielnie ustug serwisowych nie Swiadczy. Skoro zatem pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego nie jest
prawidtowe, to nie istnieje na dzien ztozenia odwotania mozliwosS¢ postugiwania sie doSwiadczeniem Veracomp przez
Engave. To czy i w jaki sposob zobowigzanie mogtoby by¢ uzupetnione i poprawione nie jest przedmiotem zarzutéw
odwotania, bowiem wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp nie zostato wystosowane w odniesieniu
do zobowigzania Veracomp. Na dzien dzisiejszy decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty Engave, jako
najkorzystniejszej stanowi potwierdzenie,

Zz€e W ocenie zamawiajgcego, zobowigzanie powyzsze stanowi dla niego skuteczne zrédio spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Dalej odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca Engave powoluje sie w wykazie ustug na zaméwienie
realizowane na rzecz Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie (dalej ,PGWWP”) z nastepujgcym
opisanym w wykazie zakresem rzeczowym: utrzymanie Srodowiska kopii zapasowych. Opis sugeruje, ze jest to
zamoéwienie realizowane przez Engave. Ztozone wraz z wykazem referencje potwierdzajg jednak, ze zamoéwienie jest
realizowane przez konsorcjum w skfadzie: GIS Partner Spotka z o. o. z siedzibg we Wroctawiu, EngaveS.A.z siedzibg
w Warszawie oraz TPM Services Spétka z o. 0. z siedzibg w Warszawie. W tej sytuacji nalezy podda¢ w watpliwos¢ czy
zakres rzeczowy zamoéwienia, za ktéry byt faktycznie i bezposrednio odpowiedzialny jako cztonek konsorcjum Engave
rzeczywiscie obejmowat ustugi konieczne dla spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu w szczeg6lnosci: $wiadczenie
ustug opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa przez okres co najmniej
kolejnych 12 miesiecy a wartos¢ tych wiasnie $wiadczen wynosita co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT).
Przypomniat przy tym ponownie, ze zgodnie z SIWZ - w przypadku zamoéwienia, ktore obejmowato réwniez realizacje
innych $wiadczen, zamawiajacy wymagat, aby zakres zaméwienia polegajagcego na Swiadczeniu ustug opieki serwisowe;j



oprogramowania, stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, a
jego warto$¢ w tym okresie wyniosta co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT). Tres¢ referenciji wskazuje na
fakt realizacji m.in.: instalacji, konfiguracji i utrzymania srodowiska kopii zapasowych (dokonano naprawy systemu do
backupu). Jednak nalezy wskazaé, ze przedmiotem zamowienia referencyjnego nie miata by¢ naprawa systemu do
backupu czy tez instalacja czy konfiguracja, lub tez stworzenie takiego systemu wraz koniecznymi kosztami m.in.
licencji, ale wytgcznie $wiadczenie ustug opieki serwisowej takiego oprogramowania trwajgce co najmniej 12 miesiecy o
konkretnej samodzielnej wartosci tych wtasnie czynnosci. Referencje wskazujg przy tym wytacznie na zbiorczg wartos¢
zamoOwienia, pomijajgc catkowicie warto$¢ konkretnych ustug, ktére sg przedmiotem warunku udziatu.

W zakresie warto$Sci ustug wykaz nie zawiera podanej konkretnej warto$ci tych ustug

a wytacznie powielenie brzmienia warunku udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie odwotujgcego, zambwienie powotane w wykazie Engave nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu, co skutkuje podstawg wykluczenia
z art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp. Niewykluczone przy tym, ze podane w Wykazie ustug Engave informacje nt.
powyzszego zamowienia referencyjnego stanowig wprowadzenie w bitgd zamawiajgcego, co winno dodatkowo
skutkowa¢ podstawg wykluczenia o ktorej mowa
w art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp, bez mozliwosci sanowania takiej czynno$ci wykonawcy.

W postepowaniu zamawiajgcy wezwat juz w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Engave

do uzupetnienia wykazu ustug. Uzupetnione zaméwienie Veracomp jest przedmiotem odrebnego zarzutu odwotania. W
przypadku potwierdzenia zasadnosci zarzutu odwotania

w stosunku do uzupetnionego wykazu doswiadczenia, podstawa wykluczenia o ktérej mowa w art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy
Pzp stanie sie definitywna.

Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w sytuaciji, gdy podmiot trzeci nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do:

(1) zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami lub (2) zobowigzania sie

do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe o ktorych
mowa w ust. 1. Czynno$¢ ta w postepowaniu nastgpita juz, a wykonawca zdecydowat sie na zastgpienie pierwotnie
wskazanego do$wiadczenia Veracomp innym tego samego podmiotu, stgd nie istnieje juz mozliwos¢ ponowienia
czynno$ci wezwania do uzupetnienia wykazu ustug.

Dalej odwotujgcy argumentowat, Zze zamawiajgcy uznat, Ze ustuga realizowana przez Veracomp nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i pismem z 7 pazdziernika 2020 r. wezwat Engave, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupeinienia wykazu, stusznie uznajgc w szczegélnosci, ze wykazana ustuga trwata tylko dwa miesigce, przy
wymaganych minimum dwunastu. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze takze zlozone zobowigzanie
do udostepnienia zasobow winno podlega¢ uzupetnieniu, poniewaz nie odzwierciedlato faktycznie udostepnianego przez
Veracomp potencjatu. Wykonawca uzupetnit na wezwanie wykaz ustug, wskazujgc w tabeli na nastepujace zamowienie
referencyjne: Dostawa ustug wsparcia systemu beckup. Opis przedmiotu ustug: wsparcie systemu beckup. Informacja
0 oprogramowaniu stuzgcym do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa objetym ustugg serwisowa: nazwa Netbeckup
Platform Base, producent: Veritas. Ponownie, jak w przypadku ustugi wymienionej w pierwotnym wykazie, mamy do
czynienia z dostawg ustug wsparcia producenta - tym razem Veritas, ktory faktycznie te ustugi Swiadczy. Analogicznie
jak miato
to miejsce w przypadku pierwotnego wykazu ustug, transferowane do$wiadczenie Veracomp nie polega wiec na
faktycznym Swiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania,
ale zapewnieniu dostepu do nich podczas gdy ustugi opieki serwisowej w rzeczywistosci
sg wykonywane przez producenta tego oprogramowania - Veritas. Potwierdza powyzsze takze tresS¢ wyjadnien razaco
niskiej ceny, ztozonych przez Engave 9 lipca 2020 r., w ktérym wykonawca wskazuje tylko na zakup produktéw wsparcia
od producenta.

Ponadto w odniesieniu do treci referenciji z 6 pazdziernika 2020 r., najprawdopodobniej dotyczacych wymienionej
powyzej pozyciji wykazu (dane wystawcy sg zanonimizowane, co nie pozwala odwotujgcemu na weryfikacje powyzszych
okolicznosci) wskazat, ze dokument odnosi sie do udzialu Engave w przetargu w ZUS a nie Veracomp, ktérego ustug
majg dotyczy¢ uzupetnione referencje. W tresci referencji czytamy: Dotyczy udziatu firmy Engave S.A. w postepowaniu
nr TZ/271/69/19 pod nazwg ,Opieka serwisowa
i zakup licencji na oprogramowanie HP Data Protector w Centrali”. Opis przedmiotu zamoéwienia referencyjnego zawarty
w tresci referencji takze potwierdza, ze przedmiotem zaméwienia byta dostawa ustug wsparcia, a sama dostawa zostata
zrealizowana nalezycie. Zgodnie z trescig uzupetnionych referencji: spotka Veracomp w dniu 31 grudnia 2018 r.
zrealizowata dla (miejsce zaczernione) dostawe ustug trzyletniego wsparcia serwisowego dla oprogramowania VERITAS
NetBackup Platform Base, stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa. Warto§¢ dostawy wynosita powyzej 500
000,00 ztotych netto za jeden rok wsparcia. Dostawa zostata zrealizowana nalezycie.

Uwzgledniajgc zatem przedmiot warunku udziatu w postepowaniu, jakim jest $wiadczenie ustug, a nie sprzedaz
(dostawa) ustug $wiadczonych przez producenta oprogramowania do zarzgdzania kopia bezpieczenstwa, nalezy w
sposob jednoznaczny stwierdzi¢, ze warunek udziatu nie zostat spetniony a wykonawca podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Przy czym nalezy wyraznie wskazaé, ze wobec
wyczerpania juz procedury uzupetnienia wykazu ustug w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie istnieje juz mozliwos¢
sanowania powyzszej wady.

Dalej odwotujgcy, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego ujawnienia danych zleceniodawcy uzupetnionego zamowienia referencyjnego Veracomp podniést, ze z
udostepnionego odwotujgcemu
po wyborze oferty Engave zalgcznika do protokotu postepowania ,Zastrzezenie informacji" (podpis kwalifikowany pod
dokumentem z 23 wrzes$nia 2020 r.) ztozonego wraz
Z uzupetionym wykazem zamoéwien Veracomp, zawiera on lakoniczne uzasadnienie przyczyn zadania ochrony dostepu
do informacji, z jednoczesnym catkowitym pominieciem jakichkolwiek dowodéw w powyzszym zakresie. W dodatku
Engave catkowicie pomija fakt,
ze chronione dane dotyczg podmiotu Veracomp, a nie danych dotyczacych samego Engave, tak wiec to Veracomp
winien byt zobowigzaé Engave do ochrony swojej tajemnicy przedsiebiorstwa i danych zleceniodawcy, a takich
dokumentow/ dowodéw brak. Jedyny zwigzek ziozonego uzasadnienia tajemnicy z przedmiotem postepowania jest
nastepujgcy: (Klauzula tajnosci) Wykonawca niniejszym zastrzega, ze cato$¢ niniejszego pisma wraz
z zatgcznikami stanowi tajemnice przedsigbiorstwa (...), w zwigzku z czym nie moze ona by¢ ujawniana i nie moze by¢



udostepniana podmiotom trzecim innym niz zamawiajgcy oraz czionkowie organéw powotanych dla rozpoznawania
sporow z zakresu zamoOwien publicznych - na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. W
zastrzezonej czesci oferty podwykonawca zamiescit nastepujgce dokumenty, obejmujgc je zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa: Wykaz wykonanych zaméwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

W ocenie odwotujgcego powyzsze powoduje, ze informacje na temat zleceniodawcy zamoéwienia dla Veracomp

nie zostaly w sposob skuteczny zastrzezone, a w konsekwencji obowigzkiem zamawiajgcego stalo sie ich odtajnienie i
udostepnienie odwolujgcemu.
W szczegdlnosci uzasadnienie na wszystkich stronach wskazuje na definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, przy
catkowitym pominieciu odniesienia do chronionych w postepowaniu informacji. Powyzsze wskazuje wprost, ze
uzasadnienie jest catkowicie sztampowe i nie dotyczy faktycznie ani aktualnego postepowania i przedmiotu aktualnego
zamoOwienia, ani co najistotniejsze chronionych informacji na temat zleceniodawcy Veracomp. Poza zapewnieniem o
przedsiewzieciu blizej nieokreslonych $rodkéw ochrony, brak informacji jakie to konkretnie Srodki, nie méwigc juz o
dowodach (jakichkolwiek) ze tak faktycznie jest.

Zdaniem odwolujgcego, uzasadnienie tajemnicy zlozone w postepowaniu jest ogoélnikowe, nie zawiera
jakichkolwiek dowodow, a przede wszystkim nie odnosi sie do przedmiotowego postepowania i przedktadanych w nim
wyjasnien. Tymczasem mozliwoS¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢é naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢
stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcoéw, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa, $cisle w granicach jej definicji, zawartej
w UZNK. Znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
2014 poz. 1232) art. 8 ust. 3 ustawy wprowadza istotng zmiane w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zgodnie z
obecnym brzmieniem przepisu wykonawca, kiéry zastrzega informacje podane w ofercie jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa obowigzany jest wykaza¢ jednoczes$nie, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Utrzymane zostato
w znowelizowanym przepisie odestanie do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
w zakresie okreslenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wynika, ze aby dang informacje
uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa niezbedne jest spetnienie dwdch warunkow: po pierwsze spetnione muszg zosta¢
przestanki w zakresie charakteru informacji, a po drugie muszg zosta¢ przez przedsiebiorce podjete dziatania w celu
ochrony danych.

To na wykonawcy obecnie cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym uksztattowany
w ustawie Pzp obowigzek, nalezy odczytywac jako podjecie przez wykonawce niezbednych dziatan w celu utrzymania
niejawnosci zfozonych informacji, co stanowi rowniez wymaog konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 UZNK do uznania, ze
informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa, takg tajemnicg stanowig. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze to na podmiocie
zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa cigzy obowigzek dbania o zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Natomiast zaniedbanie przez wykonawce obowigzku utrzymania
poufno$ci danych informaciji, uniemozliwia powotywanie sie na ochrone wynikajgcg z przepiséw.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania Engave
do sktadania jakichkolwiek wyjasnien, ani tym bardziej uzupetnienn w tym zakresie. Wykonawca nie dopetnit cigzgcych na
nim obowigzkéw dbania o poufno$¢ zastrzeganych przez siebie informaciji, co skutkuje nieskuteczno$cig poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zaznaczy¢ nalezy, zZe brak wykazania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz brak uzasadnienia tej czynno$ci obcigza wykonawce
i zwalnia zarazem zamawiajgcego z utrzymania okreSlonych i wskazanych w ofercie informacji w tajemnicy.
Orzecznictwo KIO wskazuje wprost na obowigzek odtajnienia nieskutecznie zastrzezonych informacji, tak np. wyrok KIO
z 27 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 1093/19.

Co istotne w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy prowadzit w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa kazdego z
wykonawcéw, w tym zaréwno odwotujgcego jak i samego Engave, wnikliwg procedure badania skuteczno$ci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym bardziej dziwi wiec, stanowisko zawarte przez zamawiajgcego w piSmie
do Engave
z 27 pazdziernika 2020 r., w ktorym zamawiajgcy wskazal, Ze uznaje zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa
wzgledem informacji: (1) zawartych w referenciji z dnia 6 pazdziernika
2020 r. wytgcznie w zakresie informaciji okreslajgcych podmiot wydajacy referencje oraz osobe, ktéra je podpisata; (2)
zawartych w Zataczniku nr 8 do SIWZ - wykaz ustug - wytgcznie w zakresie informacji wskazujacych odbiorce ustugi -
kolumna druga wykazu; (3) zawartych w petnomocnictwie wylgcznie w zakresie informaciji wskazujgcych osoby i
podmiot, ktdérych dotyczy petnomocnictwo. Zamawiajgcy nie uznaje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie:
pozostatej tresci referencji z dnia 6 pazdziernika 2020 r.; pozostatej tresci Zatgcznika nr 8 do SIWZ - wykaz ustug;
pozostatej tresci petnomocnictwa; catej tresci dokumentu zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujacy zwrécit w tym miejscu uwage, ze powyzsze stanowisko jest niekonsekwentne, bowiem uzasadnienie
jest jedno i jesli nie zawiera ono ani konkretnego uzasadnienia tajemnicy w kontek$cie uzupetnianych dokumentéw, ani
tez jakichkolwiek dowodéw w tym zakresie (a trzeba pamietac, ze powyzsze dotyczy informacji podmiotu trzeciego -
Veracomp a nie samego Engave) to dokument podlega odtajnieniu w catosci i nie jest rolg zamawiajgcego zastepowanie
w tym zakresie wykonawcy.

Udostepnienie informacji na temat zleceniodawcy dostawy ustug Veracomp pozwoli potwierdzi¢, ze zamoéwienie
to w istocie, jak to wynika z samych referencji i opisu zawartego w uzupetnionym wykazie, nie dotyczyto faktycznego
Swiadczenia przez Veracomp ustug serwisowych, ale dostaw ustug Swiadczonych przez samego producenta
oprogramowania Veritas.

Zamawiajacy, 17 listopada 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu
odwotania, wzywajac ich do ztozenia przystapienia.

Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit w dniu 19 listopada 2020 r.
wykonawca: Engave S.A z siedzibg w Warszawie (dalej ,przystepujacy” lub ,Engave”).

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na
odwolanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Odwolujacy, w pismie procesowym z 29 listopada 2020 r., przedstawit swoje uzupehiajgce stanowisko, w
zwigzku z otrzymaniem odpowiedzi na odwofanie.



Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdwieniu, trescig SIWZ, ofertg ztlozong przez Engave w
postepowaniu, trescig korespondencji prowadzonej
w postepowaniu pomiedzy zamawiajagcym a przystepujacym, a takze po zapoznaniu sie¢ z odwolaniem,
odpowiedzig na nie, stanowiskiem zawartym w piSmie procesowym ztozonym przez odwotujagcego, a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w
toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izbaustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia szkody,
bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwolujacy ubiega sie o przedmiotowe zamodwienie. W wyniku czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego,
polegajgcych na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Engave, odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamowienia. W przypadku, gdyby zamawiajgcy dokonat oceny ofert w sposob zgodny z
przepisami ustawy Pzp - odwotujacy, ktory ztozyt wazna i nie podlegajgca odrzuceniu oferte, miatby szanse na zawarcie
umowy w postepowaniu. Wobec powyzszego odwolujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci {j.
utraconego zysku z tytutu realizacji zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Ponadto Izba dopuscita i przeprowadzita
dowody ztozone przez odwotujgcego i zamawiajgcego
na rozprawie oraz zatgczone do pisma procesowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie z opisem zamieszczonym w pkt 2.1. SIWZ jest: (i)
Swiadczenie opieki serwisowej oprogramowania HP Data Protector, stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa,
posiadanego przez zamawiajgcego, wyszczegolnionego w Zatgczniku nr 2 do wzoru umowy w Dodatku A (dalej fgcznie:
»Oprogramowanie"), przez okres 36 miesiecy od daty zawarcia umowy (dalej tacznie: ,Opieka serwisowa"); (ii)zakup
licencji dla oprogramowania HP Data Protector, stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa, wskazanych w
Zatgczniku nr 2 do wzoru umowy w Dodatku B (dalej tgcznie: ,Oprogramowanie”), wraz z 36 miesieczng opiekg
serwisowg od daty zawarcia umowy (dalej facznie: ,Opieka serwisowa"); (i) Swiadczenie ustug konsultacji w siedzibie
zamawiajgcego w ilosci do 480 roboczogodzin. Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia stanowi Zatgcznik nr 2 do
SIWZ (wzor umowy).

Zgodnie z SIWZ w zakresie terminu wykonania ustugi opieki serwisowej - zamawiajgcy przewidziat, ze te majg
by¢ Swiadczone przez okres 36 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Dalej Izba ustalita, ze w pkt 4 SIWZ opisano warunki, ktére spetnia¢ muszg wykonawcy ubiegajacy sie o
zamowienie, w tym w zakresie wymaganego doswiadczenia. Zamawiajgcy opisat je w nastepujacy sposob: O udzielenie
zamobwienia ubiega¢ sie mogg wykonawcy, ktérzy: 4.1.1.4. spetniajg warunki udzialu w postepowaniu dotyczace
zdolnos$ci technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie nalezycie wykonat,
a w przypadku, gdy zamowienie jest w trakcie realizacji - nalezycie wykonuje, co najmniej dwa zamowienia, kazde
polegajgce na Swiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa
przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, przy czym warto$¢ kazdego z tych zamowien w okresie kolejnych 12
miesiecy wynosita co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT). W przypadku zamoéwienia, ktére obejmowato
réwniez realizacje innych Swiadczen, zamawiajgcy wymaga, aby zakres zamowienia polegajgcego na $wiadczeniu ustug
opieki serwisowej oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczehstwa przez okres co najmniej
kolejnych 12 miesiecy, a jego warto$¢é w tym okresie wyniosta co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT).

W dalszej czgSci SIWZ zamawiajacy przewidziat (pkt 4.1.2.), ze wykonawca moze
w celu potwierdzania spefniania warunkéw, o ktérych mowa w pkt. 4.1.1.4. SIWZ,

w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnoSciach
technicznych lub zawodowych innych podmiotow, niezaleznie

od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Ponadto, zgodnie z pkt 4.1.3. zamawiajgcy informuje,
ze w sytuacji, o ktérej mowa w pkt 4.1.2. SIWZ uzna warunek za spetniony jesli: 4.1.3.1. wykonawca, ktory polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow udowodni zamawiajgcemu, ze realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia. W celu oceny czy wykonawca polegajac na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw zamawiajgcy zgada
ztozenia wraz z ofertg dokumentéw, ktére okreslajg w szczegdinosci: 4.1.3.1.1. zakres dostepnych wykonawcy zasobéw
innego podmiotu; 4.1.3.1.2. sposdb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonaniu
zamoéwienia publicznego; 4.1.3.1.3. zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;
4.1.3.1.4. czy podmiot na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych
wskazane zdolnosci dotycza.

Ponadto, zgodnie z pkt 4.4.3. SIWZ - Oswiadczenia i dokumenty sktadane
na wezwanie, zamawiajacy przewidziat, ze przed udzieleniem zamédwienia, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni terminie, aktualnych na dzien ztozenia nastepujacych oswiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu: 4.4.3.1.1. wykaz ustug wykonanych, a
w przypadku Swiadczehn okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow



okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi byty wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych
lub ciggtych rowniez wykonywanych, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - o$wiadczenie wykonawcy;

w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce
ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
wzor wykazu stanowi Zatgcznik nr 8

do SIWZ.

Dalej Izba ustalita, ze przystepujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.

W formularzu oferty, w punkcie 2.3. zadeklarowat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie ustug opieki

serwisowej. W tabeli wpisat nazwy dwoch podwykonawcow: Microfocus oraz Hewlett Packard Enterprise. W kolumnie
zakres: ustugi opieki serwisowej. Jako zatgczniki do oferty dotgczono JEDZ Engave, JEDZ Veracomp a takze
zobowigzanie

do udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Z tresci

zlozonego zobowigzania wynikato, ze Veracomp, w zwigzku z ubieganiem sie Engave o przedmiotowe zamowienie

publiczne, zobowigzuje sie udzieli¢ tej spdlce zasobdw w postaci posiadanej wiedzy i dosSwiadczenia, w celu wykazania

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdziale 4, pkt 4.1.1.4 SIWZ {j. polegajgce na zarzgdzaniu
kopiami bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, przy czym warto$¢ kazdego z tych zamoéwien

wynosita co najmniej 500 000 PLN netto, na okres korzystania z nich przy realizacji zamoéwienia. Dalej Veracomp
wskazat, ze oSwiadczenie dotyczy wykazu wykonanych ustug i zamowienia, polegajgcego na dostawie ustug wsparcia

serwisowego oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa,

o wartosci powyzej 500 000 PLN netto, termin w jakim realizowana jest ustuga: 1 kwietnia 2020 r. - 31 marca 2021 r.

Sposbdb wykorzystania zasobow: udostepnienie wyzej przywotanych zasobow w postaci przekazania najlepszej wiedzy,

know-how i doswiadczenia nastepowac bedzie poprzez faktyczny udziat w realizacji zamoéwienia. W tresci zobowigzania

zaznaczono réwniez, ze zdolnos¢ techniczna i zawodowa, udostepniona wykonawcy w ramach wspotpracy biznesowe;,

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Majgc powyzsze na uwadze Veracomp zobowigzat Engave do zachowania

wszystkich ww. informacji w poufno$ci, w szczegolnosci poprzez zastrzezenie tych informacji jako niejawnych w

postepowaniu.

Przystepujgcy, na wezwanie zamawiajgcego, skierowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt wykaz ustug,
zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ, w ktérym wymienit dwa zamowienia. Pierwsze realizowane
przez Engave na rzecz PGWWP, zgodnie z nazwa polegajgce na wdrozeniu i utrzymaniu systemu ISOK. W kolumnie
opis przedmiotu wykonanej ustugi wpisano: utrzymanie $rodowiska kopii zapasowych. Ponadto w tabeli znalazta sie
informacja o oprogramowaniu: nazwa - Netbeckup, RMAN, VEEAM, producent - Veritas, VEEAM, Oracle. Okre
Swiadczenia ustugi - od czerwca 2018 r. do obecnie. Drugie z wykazanych zaméwien zrealizowane przez Veracomp na
rzecz NFZ, polegato na wsparciu oprogramowania, wraz z aktualizacjg oprogramowania, rozwigzywaniem problemaow,
aktywng komunikacja. Informacja o oprogramowaniu: nazwa - Data Protector, producent - Microfocus/ Hewlett Packard
Enterprise. W kolumnie okres $wiadczenia ustug wpisano: od 1 kwietnia 2020 r. do 31 marca 2021 r. Do wykazu
zalgczono referencje, ktére miaty potwierdzaé nalezyte wykonanie ustug.

W zakresie przedtozonego wykazu zamawiajgcy, w piSmie z 7 pazdziernika 2020 r., zwrdcit uwage, ze w wykazie
Veracomp wskazana jest Ustuga (Microfocus Foundation Care Service, HPE Resources Contractual SVC) ktore
odbiorcg jest Narodowy Fundusz Zdrowia. Ustuga ta nie spelnia wymagan pkt. 4.1.1.4. SIWZ, zgodnie z ktorym
wymagana jest realizacja ustugi opieki serwisowej oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa
przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy. Jak wskazano w ztozonym wykazie Veracomp, ustuga jest realizowana w
okresie od 1 kwietnia 2020 r. do 31 marca 2021 r.. Jak wynika z przywotanych dat, do terminu sktadania ofert (29 maja
2020 r.) ustuga byta realizowana jedynie przez okres ok 2 miesiecy. Ponadto referencje z 13 maja 2020 r. wystawione
przez firme Niver S.A. dla firmy Veracomp S.A. nie okre$lajg odbiorcy ustugi - NFZ i tym samym nie jest wiadomo czy jest
to potwierdzenie wykonywania ustugi na rzecz odbiorcy wskazanego w wykazie ustug. Z powyzszych powodoéw Engave
zostat wezwany do uzupetnienia wykazu w powyzszym zakresie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W tresci wykazu ustug, uzupetionego w odpowiedzi na wezwanie, przystepujgcy wymienit ustuge realizowang
przez Veracomp, polegajgcg na dostawie ustug wsparcia systemu beckup. W opisie zawarto informacje: wsparcie
systemu beckup, informacja
0 oprogramowaniu stuzgcym do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa objetym ustugg serwisowa: nazwa - Netbeckup
Platform Base, producent - Veritas. Okres $wiadczenia ustugi: 1 maja 2015 r. do 31 grudnia 2018 r.

Do wykazu zatgczono referencje, ktére miaty potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug.

Z tresci referenciji wynikato, ze Veracomp w dniu 31 grudnia 2018 r. zrealizowata dla (...) dostawe usiug trzyletniego
wsparcia serwisowego dla oprogramowania Veritas NetBeckup Platform Base.

Zaréwno tre$¢ wykazu, jak tez referencji zastrzezone zostaly przez Engave, jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
uzasadnieniu zastrzezenia informacji zawarto nastepujgce wyjasnienia (klauzula tajnosci): wykonawca niniejszym
zastrzega, ze cato$¢ niniejszego pisma wraz z zatgcznikami stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419 z p6zn. zm.),
w zwigzku z czym nie moze ona by¢ ujawniana i nie moze by¢ udostepniana podmiotom trzecim innym niz zamawiajgcy
oraz czionkowie organéw powotanych dla rozpoznawania sporéw z zakresu zamowien publicznych - na podstawie art. 8
ust. 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych. W zastrzezonej czesci oferty podwykonawca zamiescit nastepujgce
dokumenty, obejmujgc je zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa: Wykaz wykonanych zaméwien wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie 1. Wykaz wykonanych zaméwien wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie W dalszej czesSci przywotano legalng definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, a
takze wnioski jakie ptyng z tej definicji, wskazujace na mozliwo$¢ zastrzegania informaciji w postepowaniu. Ponadto
powotano sie na dorobek orzecznictwa w tym zakresie, przywolujgc orzeczenia Sadu Najwyzszego.

Dalej wykonawca podkreslit, ze obowigzujg u niego zasady okreslone w Polityce Bezpieczenstwa, ktéra formuluje
podstawowe zasady bezpieczenstwa fizycznego, informatycznego i kadrowego. Polityka Bezpieczenstwa, opracowana
przez Dziat Bezpieczenstwa Wewnetrznego, to zasady, z ktérymi ma obowigzek zapozna¢ sie kazdy pracownik i
wspotpracownik spotki Engave przed przystgpieniem do pracy/wspotpracy
z tg spdtka, i w tym celu odby¢ niezbedne szkolenie z zasad bezpieczenstwa, obowigzujacych w spoéice. Do
zabezpieczen uwazanych za najwazniejsze dla organizacji z prawnego punktu widzenia naleza: ochrona danych
osobowych i prywatnosci oséb, ochrona dokumentdéw organizacji oraz prawa wiasnosci intelektualnej. Szczegotowe



opisy konkretnych realizacji poszczegdinych elementéw bezpieczenstwa znajdujg sie w dedykowanych procedurach,
zaleceniach, instrukcjach i formularzach Polityki Bezpieczenstwa. Polityka Bezpieczenstwa jest aktualizowana cyklicznie
zgodnie z potrzebami, a zmiany sg zatwierdzane przez Zarzad. Zgodnie z jedng z podstawowych zasad Polityki
Bezpieczenstwa, dostep do informacji jest nadawany tylko tym osobom, ktérym jest on niezbedny do pracy, f.
wykonywania powierzonych mu obowigzkéw (tzw. zasada wiedzy uzasadnionej). Kazda informacja (przez informacje
rozumiane sg wszelkie dane, niezaleznie od formy ich pochodzenia i sposobu utrwalenia bgdz pozyskania) jest
klasyfikowana zgodnie z przyjetg w Polityce zasadg klasyfikacji, ma tez przypisang osobe odpowiedzialng za stosowanie
wobec tej informacji zasad okreslonych w Polityce. Polityka okresla sposoby zabezpieczenia sprzetu, infrastruktury,
przestrzeni w biurach spodlek, ktérych celem jest zapobiezenie utracie, uszkodzeniu lub innym naruszeniom
bezpieczenstwa urzadzen i systemdw komputerowych, w tym bezpieczenstwo poczty elektronicznej. Kazda informacja
jest zatem w spotce Engave odpowiednio klasyfikowana i chroniona — zaréwno przed nieuprawnionym dostepem
wewnetrznym, jak i niebezpieczenstwami dostepu do tej informacji z zewnatrz.

Engave zaznaczyt, ze majgc na wzgledzie wnioski wyplywajgce z powotanej legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, poprawnie zakwalifikowat informacje zawarte
we wskazanych dokumentach, jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa: (1) zadna
z informacji wyzej wymienionych nie byta uprzednio znana albo tatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji, a takze nie ma mozliwosci podjecia o niej wiedzy tzw. ,zwykig” droga; (2) zostaly podjete, przy
zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ww. informacji w poufnosci.

Zamawiajgcy, pismem z 27 pazdziernika 2020 r. poinformowat Engave, ze zakonczyt badanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem informacji przekazanych zamawiajgcemu w dniu 12 pazdziernika 2020 r. za
posrednictwem poczty elektronicznej,

w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 7 pazdziernika 2020 r. znak: 993200/217/IN-807/2020. W konsekwenciji
uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem informaciji: (1) zawartych w referencji z 6 pazdziernika 2020 r.

wytgcznie w zakresie informaciji, okreslajgcych podmiot wydajacy referencje oraz osobe, kidra je podpisata; (2)

zawartych w Zatgczniku nr 8 do SIWZ - wykaz ustug — wytacznie w zakresie informacji, wskazujgcych odbiorce ustugi -
kolumna druga wykazu; (3) zawartych w petnomocnictwie wytgcznie w zakresie informacji wskazujgcych osoby i

podmiot, ktdérych dotyczy petnomocnictwo. Jednoczesnie nie uznat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie:

(1) pozostatej tresci referencji z dnia 6 pazdziernika 2020 r.; (2) pozostatej tresci Zatgcznika nr 8 do SIWZ - wykaz ustug;
(3) pozostatej tresci petnomocnictwa; (4) catej tresci dokumentu zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia informaciji

jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Sktad orzekajacy ustalit ponadto, ze zamawiajgcy pismem z 4 listopada 2020 r. poinformowat wykonawcéw o
wyborze, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty ziozonej przez Engave.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu, doszia
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore
miaty wptyw lub moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Enqgave - zarzut potwierdzit sie

Jak ustalit sktad orzekajgcy zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w ktérym przedmiot zamdwienia opisany w
SIWZ oraz wzorze umowy obejmuje: (i) $wiadczenie opieki serwisowej oprogramowania HP Data Protector,
posiadanego przez zamawiajgcego wyszczegdlnionego w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy w dodatku A (dalej tgcznie
Loprogramowanie”) przez okres 36 miesiecy od daty zawarcia umowy; (ii) zakup licenciji dla oprogramowania HP Data
Protector, stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa, wskazanych w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy w
dodatku B wraz z 36 miesieczng opieka serwisowa od daty zawarcia umowy; (i) $wiadczenie ustug konsultacii w
siedzibie zamawiajgcego w ilosci 480 roboczogodzin. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie dopuscit sktadania
ofert czeSciowych. Swiadczenie ustug opieki serwisowej przewidziano, zgodnie z pkt 2.2.1.1. SIWZ na okres 36 miesiecy
od daty zawarcia umowy.

Z kolei opisujgc warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej (pkt 4.1.1.4.
SIWZ) zamawiajgcy wskazat, iz uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat,

a w przypadku, gdy zamowienie jest w trakcie realizacji - nalezycie wykonuje, co najmniej dwa zamowienia, kazde
polegajgce na $wiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa
przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, przy czym warto$¢ kazdego z tych zaméwien w okresie kolejnych 12
miesiecy wynosita co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT). Jednoczes$nie zaznaczyt w tresci warunku, ze w
przypadku zamowienia, ktore obejmowato réwniez realizacje innych Swiadczen wymagat bedzie, aby zakres zamowienia
polegajgcego na $wiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami
bezpieczenstwa obejmowat okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, a jego warto$¢ w tym okresie wyniosta co najmniej
500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT).

W ocenie Izby, majac na uwadze zakres przedmiotowego zamowienia oraz sposob jego sformutowania w SIWZ,
tre§¢ warunku byta jednoznaczna i nie pozostawiata watpliwosci interpretacyjnych. Przypomnie¢ nalezy, ze kazdy
warunek i kazdy opis sposobu jego spetnienia musi by¢ analizowany przez pryzmat jego zwigzania z opisem przedmiotu
zamowienia oraz proporcjonalnosci do tegoz. Nie moze bowiem umykaé cel, dla ktérego dany warunek zostat w SIWZ
postawiony, a celem tym jest przeciez weryfikacja zdolnosci wykonawcy do realizacji konkretnego zamowienia
publicznego.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ przewidziat i wyodrebnit element opisu przedmiotu zaméwienia, polegajgcy na
Swiadczeniu opieki serwisowej, opisujgc nastepnie zakres tych ustug w zatgczniku nr 2 do umowy. Tres¢ warunku nalezy
odczytywac w ten sposaéb,
ze wykonawca ubiegajacy sie o zamoéwienie musiat udowodni¢, ze Swiadczyt juz opieke serwisowg w zakresie
analogicznym, jaki przewidziany zostat w opisie przedmiotu zamowienia. Mozliwe byto zatem potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, w brzmieniu nadanym mu przez zamawiajgcego wytgcznie wykazujgc, ze w ramach
realizowanego zaméwienia wykonawca $wiadczyt ustugi serwisowe oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami




bezpieczenstwa przez okres co najmniej 12 miesiecy
z zastrzezeniem, ze warto$¢ ustug w tym okresie wynosita nie mniej niz 500 000,00 PLN netto, a nie, ze dostarczat
ustugi serwisowe $wiadczone przez podmiot trzeci (producenta oprogramowania).

Inna interpretacja czy to wynikajgca z odpowiedzi na odwotanie, czy tez prezentowana na rozprawie - jest
nieuprawniona. To bowiem wykonawca, ktéry ubiegat sie 0 zamowienie miat by¢ tym podmiotem, ktéry bedzie posiadat
odpowiednig wiedze, doSwiadczenie i kompetencje, aby w sposéb nalezyty realizowa¢ ten zakres zamoéwienia, a nie
jedynie zapewni¢ dostep do tych ustug, $wiadczonych w efekcie przez producenta. Nie ulega takze watpliwosci, ze
referencyjna warto$¢ w kwocie 500 000,00 zt. odnosi¢ sie miata wtasnie do czynnosci, ktére wyspecyfikowane zostaty w
ramach $wiadczenia ustug opieki serwisowej. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z zatacznikiem nr 2 do umowy w ramach
ustugi serwisowej przewidziano szereg czynnosci, ktére realizowa¢ miat wykonawca, a kidre nie wymagaty wsparcia
producenta oprogramowania, takich jak np.rozwigzywanie awarii i probleméw z oprogramowaniem oraz obsiuga
zgtoszen ich dotyczacych; wykonywanie cyklicznych przegladéw oprogramowania; udzielanie konsultacji zdalnych;
zapewnienie koordynatora umowy serwisowe; itp.

Wykonawca Engave na potwierdzenie, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt4.1.1.4. SIWZ
przedtozyt wykaz ustug, sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem
nr 8 do SIWZ. W tresci wykazu wymienit dwie ustugi, jedna realizowang przez niego, drugg wykonana przez Veracomp.
Jednocze$nie, wraz z oferta, zlozone zostalo pisemne zobowigzanie tego podmiotu, w trybie art. 22a ustawy Pzp.
Zgodnie z nim podmiot trzeci zobowigzat sie do udostepnienia przystepuigcemu swoich zasobdw w postaci posiadanej
wiedzy i doswiadczenia, w zakresie dotyczgcym spetnienia wymagan wskazanych w pkt 4.1.1.4. SIWZ

Z tresci ztozonego wykazu ustug wynikato, ze Veracomp w okresie od 1 kwietnia
2020 r. do 31 marca 2021 r. realizuje ustuge dla zamawiajgcego - Narodowego Funduszu Zdrowia polegajgca na:
,Dostawie ustug wsparcia serwisowego oprogramowania stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa, o wartosci
powyzej 500 000,00 zt.”. Zamawiajacy, oceniajac to zamoéwienie zakwestionowat przedmiotowa ustuge zwracajgc uwage
na dwie kwestie: zbyt krotki okres Swiadczenia ustug oraz okoliczno$¢, ze z treSci referencji nie wynika, ze ustuga ta
$wiadczona byta na rzecz odbiorcy ustugi wymienionego w tresci wykazu (NFZ).

Pismem z 7 pazdziernika 2020 r. przystepujacy zostat wezwany do uzupetnienia przedmiotowego wykazu. W

treSci uzupetnionego dokumentu wpisat zamoéwienie polegajgce na dostawie ustug wsparcia systemu beckup, w opisie
wskazat dodatkowo jakie oprogramowanie objete bylo przedmiotowym wsparciem. Ponadto zadeklarowat, ze warto$é
netto ustugi, wymienionej w tabeli wyniosta, w okresie od 1 stycznia 2018 r. do 31 grudnia 2018 r. ponad 500 000,00 PLN
netto. Z kolei jako okres Swiadczenia ustug wpisano: 1 stycznia 2015 r. - 31 grudnia 2018 r. Wymieniono réwniez
producenta oprogramowania - Veritas.
Z tresci referencii, ztozonej na potwierdzenie, ze zamoéwienie zostato zrealizowane w sposéb nalezyty wynika, ze
Veracomp realizowat ,dostawe ustug trzyletniego wsparcia serwisowego dla oprogramowania Veritas NetBeckup
Platform Base, stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa”, w kwocie wiekszej niz okreslona w tresci warunku
udziatu w postepowaniu. Wystawca referencii stwierdza ponadto, ze dostawa zostata wykonana nalezycie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze w treSci wykazu, jak tez referenciji uzyte zostato pojecie ,dostawa
ustug”. W niniejszym zamowieniu, majgc na uwadze przedmiot zamowienia, nie sposob okreslenia tego interpretowac
inaczej niz jako zapewnienie dostepu do ustug, ktére faktycznie $wiadczone byly przez producenta tj. Veritas. W tym
przypadku stwierdzi¢ nalezato zatem, ze rola Veracomp nie polegata na faktycznym $wiadczeniu przedmiotowych ustug.

Wprawdzie przystepujacy wyjasniat na rozprawie, ze w branzy IT stosuije sie pojecia
z jezyka angielskiego, a zatem wymiennie uzywa sie okreslen ,dostawa ustug” i ,wykonywanie ustug” co oznacza, ze
dostawa jest tozsama z faktycznym ich $wiadczeniem to jednak zauwazyé nalezy, ze wystawca referenciji jest podmiot
krajowy, ktory z pewnoscig dostrzega przedmiotowg réznice. Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze pojecie ,dostawa
ustug” zostato w treSci poSwiadczenia uzyte w sposéb zamierzony. Zaréwno bowiem w referencji ztozonej na
potwierdzenie zamdwienia wymienionego w pierwszym, jak tez w tresci drugiego wykazu - uzyto okreslenia tozsamego.

Podkresli¢ nalezy takze, ze zaréwno z tre$ci wykazu, jak i z referenciji nie wynika,
ze mozliwe jest interpretowanie tego pojecia w inny sposéb, niz zgodnie z jego literalnym brzmieniem. W obydwu
dokumentach brak jest rowniez opisu na czym owa dostawa ustug polegata. Przypomnie¢ nalezy, ze to rolg wykonawcy
w postepowaniu jest potwierdzenie,
ze speftniony zostat warunek udziatu w postepowaniu w brzmieniu i zakresie opisywanym przez zamawiajgcego w SIWZ

Réwniez préba interpretacii tresci referenciji, dokonywana przez zamawiajagcego,
nie znajduje oparcia w literalnym jej brzmieniu. Zamawiajgcy wywodzi bowiem jaki byt rzeczywisty charakter czynnosci
wchodzgcych w zakres zamoéwienia, ze wskazanej daty zakohczenia ustug, ustalonej na koniec trzeciego roku
obowigzywania umowy. Formutujgc okre$lone wnioski zamawiajacy nie opiera sie jednak na ztozonych w postepowaniu
dokumentach. Z tych bowiem nie wynika, jak wywodzi zamawiajacy, ze jego zakres
byt odmienny od samej nazwy zamoéwienia tj. ,dostawy ustug” a polegat na faktycznym
ich $wiadczeniu. Co do okresu $wiadczenia ustug, ktéry miat dowodzi¢, ze mamy do czynienia ze $wiadczeniem ciggtym
to dostrzec nalezy, ze sam wystawca referenciji uzyt sformutowania: ,spétka Veracomp w dniu 31 grudnia 2018 r.
zrealizowata (...) dostawe ustug”. Nie ma zatem mowy w tresci poswiadczenia nalezytego wykonania ustugi o ich
wykonywaniu w jakim$ diuzszym okresie. Jak stusznie zauwazyt odwolujgcy nie jest rolg zamawiajgcego wywodzenie z
tre$ci dokumentéw, sktadanych na potwierdzenie spemienia warunkdéw udziatu w postepowaniu tresci, ktdre nie zostaty w
nim ujete i na podstawie dokonywanych, wiasnych interpretacji dowodzi¢, ze warunek zostat spetniony.

Izba nie podzielita réwniez argumentaciji zamawiajgcego, ze z treSci wykazu, poprzez wpisanie jako przedmiot
ustugi: Wsparcie systemu beckup, Veracomp wykazat, ze $wiadczyt samodzielnie ustuge wsparcia. Sam ogdlny opis nie
przesadza jeszcze w jaki sposob wsparcie to bylo realizowane. Z kolei w kontekscie innych zapisow zawartych w
wykazie ti. wskazania nazwy ustugi oraz tresci samej referenciji, wywodzi¢ raczej nalezy, ze mamy do czynienia z
dostawa ustug producenta oprogramowania.

Odnoszac sie z kolei do treSci zobowigzania do udostepnienia niezbednych zasobdw, zlozonego przez
Veracomp tj. podmiotu udostepniajacego wiedze i doSwiadczenie, Izba
w pierwszej kolejnosci podkresla, ze podziela stanowisko odwotujgcego, ze warunkiem skutecznego powofania sie na
potenciat podmiotu trzeciego jest udowodnienie, ze potencijat teqgo podmiotu zostanie faktycznie wykorzystany podczas
realizaciji zamoéwienia publicznego. Dodatkowo, w sytuaciji, gdy udostepnieniu podlega taki element, jakim jest wiedza
i dodwiadczenie, niezbedne do jego realizaciji, a zatem element, ktérego w sposab tatwy nie mozna ,przekazaé” innemu
wykonawcy, koniecznym stanie sie udziat podmiotu trzeciego
w realizacji tego zamowienia w zakresie, w jakim doszio do udostepnienia potencjatu. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze



oceniajgc realnos¢ udostepnienia zasobow, zamawiajacy bierze pod uwage tre$¢ ziozonego przez podmiot trzeci
zobowigzania.

Zamawiajgcy opisujgc w tresci SIWZ kwestie polegania na zasobach podmiotu trzeciego przewidziat, ze wcelu
oceny czy wykonawca, polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a
ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia
publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow - zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg dokumenty, ktore okreSlajg w szczegolnosci: (i) zakres dostepnych
wykonawcy zasobdw innego podmiotu;

(i) sposdb wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonaniu zamoéwienia publicznego; (iii)
zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia publicznego; (iv) czy podmiot na zdolnosciach
ktérego wykonawca polega

w odniesieniu do warunkdéw udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosSci dotyczg.

Wykonawca Engave, wraz z ofertg, ztozyt zobowigzanie z 25 maja 2020 r., wystawione przez Veracomp, w
ktérym wskazano, ze przedmiotem udostepnienia jest wiedza i doSwiadczenie w realizacji zamowienia spemiajgcego
wymagania opisane w pkt 4.1.1.4 SIWZ, a zatem polegajgcego na Swiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania.
Jako zamowienie referencyjne wskazano w tresSci wykazu: Dostawa ustug wsparcia serwisowego oprogramowania
stuzagcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa, o wartosci powyzej 500 000,00 PLN netto. Termin w jakim
realizowana jest ustuga: 1 kwietnia 2020 r. do 31 marca 2021 r. Tres¢ zobowigzania wskazuje zatem konkretne
zamoOwienie, wyszczegolnione w pierwszym wykazie ziozonym na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
realizowane na rzecz NFZ. Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu, zepolegato ono, na co lzba zwrécita uwage wczesniej
na ,dostawie ustug wsparcia oprogramowania”, a nie na faktycznym realizowaniu tych ustug przez podmiot
udostepniajgcy zasoby. W tym kontekscie za zasadne nalezy uznac¢ zastrzezenia odwolujgcego, ktory wskazuje, ze w
przypadku, gdy Veracomp nie Swiadczyt faktycznie przedmiotowej ustugi, a jedynie zapewniat dostep do $wiadczenia
ustug serwisowych przez inny podmiot - producenta, to nie mozna uznaé, ze mozliwym jest transfer takiego
do$wiadczenia przez Veracomp na rzecz Engave. Sam uzyczajagcy nie legitymuje sie bowiem wymaganym przez
zamawiajgcego doswiadczeniem, niezbednym do wykazania spetnienia warunku udzialu w przedmiotowym
postepowaniu. Niniejsze dotyczy zaréwno zaméwienia wymienionego w pierwotnym wykazie, jak tez w wykazie
uzupetnionym
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita natomiast zastrzezen w zakresie, w jakim odwotujgcy zwracat uwage na brak aktualnosci
zobowigzania w sytuacji, gdy w jego tresci wymienione zostato okre$lone zamoéwienie referencyjne. Samo wskazanie w
zobowigzaniu nazwy zamowienia nie oznacza jeszcze, ze traci aktualnos¢ samo os$wiadczenie podmiotu trzeciego,
ktéry deklaruje udostepnienie swoich zasobow. W okolicznosciach niniejszej sprawy istotne jest natomiast, ze owo
zamowienie referencyjne, jak tez wymienione w kolejnym wykazie zamowienie, realizowane przez Veracomp, swoim
przedmiotem nie odpowiada tresci ustalonego w niniejszym postepowaniu warunku, i wylgcznie z tego powodu tres¢
zlozonego oSwiadczenia moze by¢ kwestionowana.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z tezg, ze brak jest w tresci zobowigzania informaciji,

w jaki konkretnie sposéb ma odbywac sie udostepnienie potencjatu w postaci doSwiadczenia. W dokumencie tym
znajduje sie czytelna i precyzyjna deklaracja, ze owo udostepnienie nastepowac¢ bedzie poprzez ,faktyczny udziat w
realizacji zamowienia”. Jest ono zatem w tym zakresie prawidtowe. Identyfikuje zaréwno zamawiajacego, jak tez podmiot
ktéremu udostepnione zostaly zasoby, wskazuje jakiego postepowania dotyczy i w koncu okre$la takze, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby bedzie, jako podwykonawca, brat faktyczny udziat w realizacji zamoéwienia.

Budzi natomiast watpliwo$ci, w kontekscie deklaracji ztozonej w tresci zobowigzania do udostepnienia zasobow,
ze Veracomp swojg wiedze i doSwiadczenie udostepni w zakresie, w jakim realizowat ustugi opieki serwisowe;j
oprogramowania, stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczehstwa, opisujgc jednoczesnie swdj udziat jako
podwykonawca, tre$¢ o$wiadczenia, kiére przystepujgcy ziozyt w formularzu oferty. Z Formularza oferty (pkt 2.3.)
wynika, ze podwykonawcami majg by¢: Hewlett Packard Enterprise oraz Microfocus. O ile w tresci JEDZ faktycznie
znajduje sie zapis, ze wykonawca zobowigzany jest wymieni¢ nazwy podwykonawcéw, na zdolnoSciach ktérych nie
polegat, to powyzszego nie mozna odnosi¢ do tresci pkt 2.3. formularza oferty. Zamawiajagcy w pkt 1.8. SIWZ Zzadal, aby
w przypadku powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom - wykonawca wymienit zakres powierzonej im
czesci w formularzu. Przystepujgcy oprécz zakresu, opisanego jako ,$wiadczenie ustug serwisowych” wpisat takze
nazwy podwykonawcow, ktorym zamierza powierzy¢ wykonanie zamoéwienia w tej czedci. Jak zauwazyt odwotujacy
Engave wymienit zatem jako podwykonawcdw wytgcznie producentéw oprogramowania, pomijajgc catkowicie Veracomp,
ktéry przeciez w tresci zobowigzania zadeklarowat swoj udziat jako podwykonawca.

Z kolei nie sposob zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze wypetnienie i ztozenie formularza JEDZ dla Veracomp
przesagdza o udziale podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. JEDZ stanowi bowiem wytgcznie wstepne
o$wiadczenie o braku podstaw wykluczenia tego podmiotu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, i
nalezy o$wiadczenia w nim sktadane ocenia¢ wytgcznie z tej perspektywy.

Tym samym, o ile z treSci oswiadczenia wykonawcy Veracomp wynika, ze bedzie brat udziat w realizacji
zamébwienia, to oSwiadczenie ztozone w formularzu oferty wskazuje
na faktyczny brak zamiaru powierzenia Veracomp ustug opieki serwisowe;.

Dodatkowo, o braku takiego zamiaru $wiadczy treS¢ wyjasnien razgco niskiej ceny, ztozonych przez Engave na
wezwanie zamawiajgcego 9 lipca 2020 r. Odnoszac sie bowiem w tresci wyjasnien do ceny zakupu ustug wsparcia
przystepujacy wyjasnia, ze ,zadanie
to w cato$ci realizowane jest przez producenta oprogramowania, w ramach ceny ofertowej”. Pomija zatem koszty ustug
wsparcia w zakresie, w jakim $wiadczy¢ ma je sam wykonawca, czy tez podmiot udostepniajgcy zasoby tj. Veracomp.

Niezaleznie od powyzszego, ponownie nalezy podkres$li¢, ze zasadnicze watpliwosci odnoszgce sie do tresci
ztozonego oswiadczenia dotyczg tego, ze sam podmiot uzyczajgcy zasoby nie legitymowat sie takim doSwiadczeniem,
jakie byto wymagane w tresci warunku udziatu w postepowaniu, a zatem nie moze by¢ ono uznane za prawidiowe.

Maijgc zatem na uwadze tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu, w brzmieniu nadanym przez zamawiajgcego
nalezato stwierdzi¢, ze warunek ten nie zostat przez przystepujgcego spetniony. Ani z tresci pierwszego, ani tez
drugiego, uzupetnionego wykazu nie wynika, ze Engave zrealizowat dwie ustugi polegajgce na $wiadczeniu ustug
wsparcia w zakresie i kwocie wymaganej w SIWZ. Z uwagi na to, ze zamawiajgcy wzywat juz przystepuigcego do
uzupemienia wykazu ustug w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dokument ten nie podlega ponownie uzupetnieniu.



Wykonawca zdecydowat sie na zastapienie pierwotnie wskazanego w tresci wykazu zaméwienia zrealizowanego przez
Veracomp - innym zamowieniem, wykonanym przez ten sam podmiot chociaz, w my$| art. 22a ust. 6 ustawy Pzp maogt
zastgpi¢ go innym podmiotem, lub tez zobowigza¢ sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamodwienia,
wykazuigc zdolnosci techniczne lub zawodowe wymagane w postepowaniu. Wyczerpana zostata zatem roéwniez
podstawa, wynikaigca z treSci powyzszego przepisu ustawy Pzp. W konsekwencii za zasadny nalezato uzna¢ zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z
postepowania.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wyboér oferty naikorzystnieiszej - zarzut potwierdzit sie

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ

W toku postepowania odwotawczego potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego, dotyczgce nieprawidtowego badania
przez zamawiajgcego oferty ziozonej przez przystepujacego. Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia z postepowania
wykonawcy Engave pomimo, ze ten nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby zamawiajgcy tg
czynnos¢ wykonat - wynik oceny ofert, dokonany zgodnie z kryteriami bytby inny. Z powyzszych powoddéw zarzut ten
nalezato uzna¢ za zasadny.

Zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK - zarzuty te zastugujg na uwzglednienie

Izba zwraca na wstepie uwage, ze co do zasady postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Z tresci art. 8
ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia, wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Dalej ustawodawca, w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
precyzuje, jakie informacje nie sg ujawniane do wiadomosci publicznej. W przepisie tym czytamy, ze nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Z kolei art. 11 ust. 2 UZNK wprowadza definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa. Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére w calosci lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
0 ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Co istotne w okolicznosciach niniejszej sprawy, to po stronie wykonawcy zastrzegajgcego okreslone informacje
jako tajemnica przedsiebiorstwa, materializuje sie obowigzek polegajgcy na wykazaniu, ze zastrzegane informacje takg
tajemnice stanowig.

W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP VII kadenciji,
Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: "W prowadzenie obowigzku ujawnianiainformacji stanowigcych podstawe oceny
wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Przepisy o zaméwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania,

informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane

do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatoZzeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany
przez wykonawcéw, ktérzy zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym

zasady uczciwej konkurenciji,

tj. wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego.

Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do
dopuszczenia wykonawcy do udzialu w postepowaniu powinny by¢é w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym

dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnos$ci realizacji

zadan publicznych.". Dla zamawiajgcego z kolei oznacza to obowigzek lezacy po jego stronie, polegajgcy na
koniecznosci badania i analizy uzasadnienia dotyczacego skladanego przez wykonawce zastrzezenia informaciji, jako

tajemnicy przedsigbiorstwa.

A zatem, jak wskazano powyzej z jednej strony na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, z drugiej za$ to rolg i obowigzkiem zamawiajgcego,
w toku badania ztozonych ofert (w tym przypadku dotyczgcych wykazu uzupetnionego na wezwanie oraz referenciji) jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Zamawiajgcy musi oceni¢, czy zastrzezenie informacji nastgpito
w sposob skuteczny, a zatem czy zostaly spetnione (przy czym owe okolicznosci muszg wystapic tgcznie) nastepujace
przestanki wynikajgce z definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: (i) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg; (ii) informacja w catosci lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementoéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb; (iii) uprawniony podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Izba, po zapoznaniu sie z tre$cig przedmiotowych wyjasnien zastrzezenia powyzszych informacii jako taiemnicy
przedsiebiorstwa, doszta do przekonania, ze zastrzezenie to nalezy uzna¢ za bezskuteczne. Sformutowany bowiem
przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” istnienia powyzszych przestanek oznacza co$ wigcej anizeli wyja$nienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnica przedsigebiorstwa. A juz
z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia
jedynie elementéw definicii legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2 UZNK. Analiza
uzasadnienia zastrzezenia informacii jako tajemnicy wskazuje, ze Engave ograniczyt sie jedynie do omdwienia
przepiséw odnoszacych sie do tego zagadnienia, a takze dodatkowo przytoczyt poglady doktryny i orzecznictwa. Dalej
podkreslat, ze u wykonawcy (Engave) obowigzuijg zasady okreslone w Polityce Bezpieczenstwa, kladac nacisk na to, ze
zadna z informacii nie byta uprzednio znana albo tatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie tego rodzaju
informacijami. Ponadto lektura przytoczonego uzasadnienia prowadzi do wniosku, ze tylko nieliczne jego fragmenty miaty
charakter merytoryczny, ale i te uzna¢ nalezy za nad wyraz ogdlne, lakoniczne i nieprecyzyine. Ponadto, oprocz samego
zastrzezenia wykonawca nie popart zawartych w nim twierdzen zadnymi dowodami, ktére mogtyby potwierdzaé
zasadnos¢ zastrzezonych danych.

Nie sposo6b nie dostrzec réwniez, ze informacje zastrzezone jako tajemnica dotyczg podmiotu, ktéry udostepnit




wykonawcy swoje zasoby, a nie samego przystepujacego. Brak jest dokumentu, z ktdérego wynikatoby z jakich powodoéw
zasadne jest zastrzezenie jako tajemnicy, danych odnoszacych sie do wykazu ustug i referencji Veracomp. Za nietrafiong
nalezy uzna¢ argumentacie zamawiajgcego, ze wynika to z treSci zobowigzania

do udostepnienia zasobodw. Po pierwsze samo upowaznienie do zastrzezenia tych informaciji w poufnosci nie przesagdza
jeszcze o zasadnosci dokonanego zastrzezenia. Ponadto, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, zastrzezeniu podlegat
réwniez sam fakt udostepnienia zasobow przez Veracomp, a dane te zostaly przez zamawiajgcego ujawnione. Uzna¢
nalezy zatem, ze w tym zakresie nie uznano zasadnosci dokonanego zastrzezenia.

W samym uzasadnieniu zastrzezenia informacii, jako tajemnicy przedsiebiorstwa Veracomp, znajduje sie jedynie
wzmianka na ten temat. Dotyczy ona teqo, ze podwykonawca zamie$cit w ofercie nastepujgce dokumenty, obeimuigc je
tajemnicag przedsiebiorstwa: Wykaz wykonanych zaméwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie. W dalszej czeSci uzasadnienia brak jest szczegétowo opisanych powoddéw dokonanego zastrzezenia,
opisanych szczegbtowo przestanek wynikajgcych z treSci przepisdéw, poza zapewnieniem o tym, ze przedsiewzigto
Srodki ochrony w celu ochrony tych informacii, co réwniez nie zostato poparte zadnymi dowodami.

Ponadto, co kluczowe w sprawie, zamawiajgcy przeprowadzit procedure w zakresie skutecznos$ci zastrzezenia
informaciji przekazanych zamawiajgcemu 12 pazdziernika 2020 r., o czym $wiadczy treS¢ pisma skierowanego do
Engave 27 pazdziernika 2020 r. W swoim stanowisku zamawiajgcy informuje, ze zakonczyt procedure weryfikacii
ztozonych dokumentéw pod wzgledem skutecznosci ich zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa. W efekcie podiat
decyzje o uznaniu za bezskuteczne utajnienie wiekszo$¢ informacii zawartych w wykazie (zatgcznik nr 8 do SIWZ) oraz
referencji. Z niewiadomych powodoéw, opierajac sie na tozsamym uzasadnieniu zastrzezenia tych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa uznat, ze ochronie podlega jedynie informacja znajdujgca sie w tresci wykazu i referencji,
odnoszaca sie do podmiotu wydajgcego referencje.

Przypomnie¢ nalezy, ze skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji badana jest na podstawie uzasadnienia, ktére w
tym przypadku byto jedno i odnosito sie do wszystkich danych zawartych w wykazie i referenciji. Nie sposéb zatem
podzieli¢ pogladu zamawiajgcego, ze Engave skutecznie zastrzegt jedynie informacije dotyczace podmiotu trzeciego, na
rzecz ktérego Veracomp Swiadczyt przedmiotowa ustuge. Z tresci uzasadnienia nie wynika w szczegolnosci, ze ta
wiasnie informacija winna podlega¢ szczegolnej ochronie, gdyz posiada ona dla Veracomp warto$¢ gospodarczg.

Zamawiajgcy na rozprawie stwierdzit, ze uznat zasadno$¢ zastrzezenia tej wiasnie informacji gdyz okolicznosé,
ze informacja dotyczgca nazwy partnera handlowego ma dla wykonawcy warto§¢ gospodarczg, jest wiedzg wrecz
powszechng. Z takim stanowiskiem nie sposoéb sie zgodzi¢. Przypomnie¢ nalezy, ze podstawg ochrony informacji w
postepowaniu jest wylgcznie uzasadnienie zastrzezenia przedstawione przez wykonawce oraz zatgczone do niego
dowody. Zamawiajgcy nie moze zastepowac wykonawcy i decydowac, w sposob wybidrczy i nie oparty na argumentaciji
przez niego przedstawianej, ktére dane zastugujg na ochrone, a ktore zastrzezenia uznac¢ nalezy za nieskuteczne. Z takg
sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.

W tym kontek$cie zauwazy¢ réwniez nalezy, ze poszukiwanie przez zamawiajgcego dodatkowych argumentow,
nie znajdujgcych oparcia w dokumentacji postepowania, ktére majg uzasadnia¢ skuteczno$¢ zastrzezenia - jest
dziataniem nieprawidtowym. Okolicznos¢ wskazywana w odpowiedzi na odwotanie, ze nie byto podstaw do podwazenia
skutecznosci zastrzezenia z tego powodu, ze ,z informacji dostepnej na stronie internetowej Veracomp wynika, ze
podmiot ten posiada prestizowy certyfikat jakosci ISO 9001:2015, ktory obejmuje takze wewnetrzny system kontroli, jest
bez znaczenia z dwdch powoddéw. Po pierwsze, jak wskazano powyzej, argumentacja ta nie wynika z tresci
uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po drugie, nie sposob zgodzi¢ sie z tezg, ze sam
fakt posiadania takiego certyfikatu upowaznia do korzystania z ochrony informaciji przez danego wykonawce.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania skiad orzekajgcy uznat, ze zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp znalazlty potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem bezzasadnego
zastrzezenia okres$lonych informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest, lezacy po stronie zamawiajgcego, obowigzek
odtajnienia takich danych. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP 74/05 w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta
zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacii potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych z SIWZ.
Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacii.
Tym samym rezultatem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych, o czym Izba orzekta w sentencii wyroku.

Nie sposéb przy tym zgodzi¢ sie z argumentacia zamawiajgcego, ze ujawnienie nazwy firmy, na rzecz ktorej
Veracomp $wiadczyt ustugi bylo bez znaczenia w tym sensie, ze pomimo zastrzezenia tej informaciji odwoltujgcy byt w
stanie wywies¢ obszerne i kompletne odwotanie, dotyczace spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Majgc na
uwadze, ze przedmiotem sporu byta nie tylko tre§¢ samego warunku, ale tez zakres ustug, ktére Veracomp $wiadczyt na
rzecz podmiotu, ktérego dane zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, ich ujawnienie pozwolitoby odwotujgcemu na
weryfikacje tresci ztozonego wykazu i referencii i bezsporne ustalenie czy zamoéwienie polegato wylgcznie na dostawie
ustug, a nie ich Swiadczeniu przez Veracomp. W konsekwencji pozwolitoby na jednoznaczne sformutowanie zarzutéw
odwotania.

Z powyzszych powoddw Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (1j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), w tym w szczegdlnosSci § 5 ust. 2 pkt 1.




