Sygn. akt: KIO 851/15

WYROK
z dnia 5 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Magdalena Rams
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2015 r. przez Newind sp. z 0.0. z
siedziba we Wroclawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Gtogowski Szpital Powiatowy sp. z o.0.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Glogowskiemu Szpitalowi
Powiatowemu sp. z 0.0. — (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Xcomp
sp. z 0.0. sp. k. jako oferty najkorzystniejszej; (ii) odtajnienie zastrzezonych przez
wykonawce Xcomp sp. z 0.0. sp. k. informacji w zakresie formularza oferowanego
sprzetu, oprogramowania i wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 7 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (strona 59 — 71 oferty wykonawcy Xcomp
Sp. z 0.0. sp. k.) wraz z wyjasnieniami wykonawcy Xcomp sp. z 0.0. sp. k. dotyczacymi
zastrzezenia informaciji z dnia 25 marca 2015 r.; (ii) wezwanie wykonawcy Xcomp sp. z

0.0. sp. k. wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia
dokumentéw i oswiadczen na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego zgodnie z wymaganiami wskazanymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Glogowski Szpital Powiatowy sp.
Z0.0.i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Newind sp. z 0.0. z
siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO 851/15
UZASADNIENIE

W dniu 24 kwietnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy Newind sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Gltogowskiemu Szpitalowi Powiatowemu sp. z 0.0. (dalej ,Zamawiajgcy”)
naruszenie:

1. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez wykonawce Xcomp sp. z 0.0. sp. k.(dalej ,Xcomp”) jako



niejawnych czesci oferty tego wykonawcy, tj. formularza oferowanego sprzetu,
oprogramowania i wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ’), a takze wskazanego w
wyjasnieniach dotyczgcych zastrzezenia informacji, opisu przedmiotu zamoéwienia,
opisu parametréw technicznych oraz deklaracji zgodnosci;

2. Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce
Xcomp jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy Zamawiajgcy zaniechat
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwolujgcemu zastrzezonych przez
wykonawce Xcomp jako niejawnych czesci oferty tego wykonawcy, tj. formularza
oferowanego sprzetu, oprogramowania i wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 7 do SIWZ, a takze wskazanego w wyjasnieniach dotyczacych
zastrzezenia informaciji, opisu przedmiotu zaméwienia, opisu parametrow
technicznych oraz deklaracji zgodnosci, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
przez co uniemozliwit Odwotujgcemu zbadanie oferty wykonawcy Xcomp i wykazanie,
ze jego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

3. Art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zwigzku z § 1 ust 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(dalej ,Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw’’) wymogami zawartymi w SIWZ
poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw i odwiadczen, pomimo
niewykazania przez wykonawce Xcomp w dokumentacji dotgczonej do jego oferty, ze
bedzie on w sposéb rzeczywisty dysponowat zasobami podmiotéw innych tj. RAJ
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International W. W., B. W. s.c. z siedzibg we Wroctawiu oraz P.P.H.U. ,WAPPEX" P.
K., W. L. spdtka jawna z siedzibg w Stupcy w zakresie potencjatu kadrowego;

4. Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz ew. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow i oSwiadczen i
ewentualnego wykluczenia wykonawce Xcomp, mimo iz wykonawca nie wykazat
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu: (i) uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy Xcomp jako oferty
najkorzystniejszej; (ii) dokonanie ponownej oceny ofert; (iii) odtajnienie (ujawnienia)
zastrzezonych w spos6éb nieuprawniony przez wykonawce Xcomp. informacji w zakresie
formularza oferowanego sprzetu, oprogramowania i wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 7 do SIWZ, opisu przedmiotu zaméwienia, opisu parametrow technicznych oraz
deklaracji zgodnosci i ewentualne odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp; (iv) na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwania wykonawcy Xcomp do uzupetnienia
dokumentdw i o$wiadczen i wykazania, Ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, ze
bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia, jak réwniez tego, ze stosunek tagczgcy go z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw i ewentualnego wykluczenia wykonawcy
Xcomp na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp; (v) wyboru oferty Odwolujgcego jako
waznej i najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze objecie informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa jest mozliwe jedynie w
przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takiego zastrzezenia, fgcznego
ziszczenia sie przestanek okre$lonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej ,UZNK”) , tj. wykazania, ze wszystkie informacje zawarte w
wyjasnieniach: (i) majg charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa; (ii) nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej; (iii) podjeto w stosunku
do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

W ocenie Odwolujgcego dokonane przez wykonawce Xcomp w zakresie dokumentu
wymaganego przez Zamawiajgcego tj. formularza oferowanego sprzetu, oprogramowania i
wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ, a takze wskazanego w



wyjasnieniach dotyczacych zastrzezenia informacji, opisu przedmiotu zamoéwienia, opisu
parametrow technicznych oraz deklaracji zgodnosci, zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa byto i jest bezpodstawne. Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie zawarte w
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tych dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W zwigzku z
powyzszym zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn.
akt: lll CZP 74/05) Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie
uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy ustawy Pzp, w szczegolnosci zasade jawnosci
postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnosci wykonawcow i
uczciwej konkurenciji.

Zdaniem Odwolujgcego w stosunku do przedmiotowych zastrzezonych informaciji nie zostaty
spetnione co najmniej przestanki nieujawnienia do informacji publicznej oraz posiadania
charakteru technicznego, technologicznego, handlowego lub organizacyjnego
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, iz jego zdaniem takze trzecia przestanka ustawowa
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest spetniona tj. wykonawca Xcomp nie wykazat, iz podjeto w
stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci. Wobec braku
wykazania speniania tej przestanki w wyjasnieniach - informacje nie moga zgodnie z definicjg
legalng zosta¢ potraktowane jako skutecznie zastrzezona tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, to wykonawca
zastrzegajgcy jawnos¢ informacji, zobowigzany jest w tym samym czasie wykaza¢ zasadno$¢
takiego zastrzezenia. Powyzsza kwestia precyzyjnego wykazania ziszczenia sie przestanek
definicji legalnej jest powigzana z kwestig ciezaru dowodu. Otéz ciezar dowodu w zakresie
zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktéry taka
tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt. Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady
jawnosci postepowania powinna by¢ interpretowana w sposob Scisty, a Zamawiajacy powinien
z nalezytg staranno$cig zweryfikowa¢ zasadno$¢ utajnienia oferty. Podkreslic nalezy, ze
ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa
na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje.

W ocenie Odwolujacego wykonawca Xcomp wskazat w treSci ztozonych wyjasnien nawet nie
prébowat wykazac, dlaczego w jego opinii formularz oferowanego sprzetu, oprogramowania i
wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ, a takze wskazany w
wyjasnieniach dotyczgcych zastrzezenia informacji, opis przedmiotu zamdwienia, opis
parametrow technicznych oraz deklaracja zgodnos$ci, stanowi informacje techniczng i
technologiczng ograniczajac sie jedynie do lakonicznego stwierdzenia. Ponadto, Odwotujacy
podkreslit, iz informacje o walorze informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa czy inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg powinny byé zabezpieczone w
celu zachowania ich poufno$ci. Dla uznania spetnienia tego warunku niezbedne jest
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wykazanie, ze wykonawca podjagt w stosunku do konkretnych informacji specjalne $rodki
zabezpieczajgce przed jej ujawnieniem w ogole, a nie tylko w konkretnym postepowaniu. W
ocenie Odwolujgcego wykonawca Xcomp nawet nie wykazat, ze podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci informacji zawartych w formularzu oferowanego sprzetu,
oprogramowania i wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ, a takze
w opisie przedmiotu zamoéwienia, opisie parametréw technicznych oraz deklaracji zgodnosci,
wykonawca Xcomp nie wykazat Zamawiajgcemu, ze podjat kroki w celu zachowania poufno$ci
informacji o producentach sprzetu, oprogramowania i wyposazenia z ktérymi wspétpracuje.
Brak jest jakiegokolwiek dowodu, ktéry uprawdopodobnitby, chociaz ze podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania w tajemnicy nazw producentéw, z ktérych produktéw korzysta.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca Xcomp nie udowodnit, Zze zastrzezone w ofercie
informacje, zastugujg na ochrone. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, wykonawca
Xcomp nie przedstawit Zzadnego wiarygodnego dowodu, ze informacje zastrzezone w ofercie
podlegaty szczegodlnej procedurze w jego przedsiebiorstwie, ktore to procedury prowadzity, np.



do zawezenia grona os6b moggcych zapoznac sie z tymi informacjami, czy tez inni wykonawcy
(ktérych sprzet zostat zaoferowany bgdz ustuga zostata wykonana na ich rzecz) nie wyrazili
zgody na udostepnienie tych konkretnie zastrzezonych informaciji.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze wykonawcy zobowigzani byli poda¢ w formularzu
oferowanego sprzetu, oprogramowania i wyposazenia wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 7 do SIWZ jedynie nazwe producenta, typ, model, nazwe/wersje oraz nr katalogowy
produktéw opisanych dokfadnie przez Zamawiajgcego. Urzadzenia czy produkty oferowane
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowien rozwigzanie za drogie. Zeby
wygrac przetarg nalezy zaoferowaé urzgdzenia typowe i powszechnie dostepne, a producenci
urzadzen produkowanych seryjnie udostepniajg nie tylko cenniki, ale takze opisy swoich
rozwigzan. Jesli wiec producenci zewnetrzni dla wykonawcy nie robig tajemnicy z ceny i opisu
funkcjonowania swoich produktéw, to tym bardziej wykonawca nie ma do tego prawa. Takze
dobor okreslonych urzadzen, sposobdw wytwarzania, wzoréw i metod dziatania wykonawcy,
rzadko stanowi rzeczywistg tajemnice. W ocenie Odwotujgcego samo podanie typu,
parametrow i nazwy konkretnego producenta i produktu nie narusza tajemnicy wykonawcy.
Jezeli wiec w ofercie znajdujg sie informacje przepisane z SIWZ, to w oczywisty sposéb nie sg
to informacje, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Do podobnych wnioskow
nalezy dojs¢, gdy opis przedmiotu zaméwienia jest tak przygotowany, ze wiadomym jest jaka
powinna by¢ prawidtowa odpowiedz wykonawcow, wiec informacji podanych w ofertach nie
sposoéb zakwalifikowaé jako wypetniajgce przestanki do objecia ich tajemnica przedsiebiorstwa
i nie stanowig takze know-how przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego tych informaciji nie
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mozna zakwalifikowa¢ na tym samym poziomie jak szczeg6lne dane
techniczne/technologiczne przedsiebiorcy, kiére mogg mie¢ dla niego konkretng i istotng
warto$¢ gospodarczg, ktérg mozna wyceni¢ dokonujgc np. wyceny przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Xcomp zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie
wykazu sprzetu, oprogramowania i wyposazenia, ktérego nie jest producentem (twérca), a
jedynie nabywa okreslone produkty od producentéw/dostawcéow. Dobér okreslonych urzadzen
nie jest wiec "procesem o charakterze technicznym i technologicznym, tj. dotyczy najogéiniej
rozumianych sposobdw wytwarzania, wzoréw i metod dziatania wykonawcy". Nie sg wiec
objete tajemnica przedsigbiorstwa wykazy sprzetu, oprogramowania i wyposazenia, w ktorych
zawarto produkty stworzone przez inne podmioty (producentéw), a samo podanie typu,
parametrow i nazwy konkretnego producenta i produktu nie narusza tajemnicy wykonawcy,
ktére te produkty oferuje w postepowaniu. Przyjecie, ze wykaz sprzetu, oprogramowania i
wyposazenia moze stanowi¢ "autorski" pomyst konkretnego wykonawcy prowadzitby do
absurdalnych wnioskéw. Kazdy bowiem z pozostatych wykonawcow, ktorzy zaoferowali
podobny wykaz sprzetu, oprogramowania i wyposazenia, musiatby zosta¢ uznany za podmiot
naruszajgcy "autorski" pomyst firmy Xcomp, narazajac sie jednoczesnie na odpowiedzialnos¢
odszkodowawczg z tytutu naruszenia praw autorskich innego podmiotu. Nie mozna przyjac,
ze charakter autorski (twérczy) ma zestawienie, wykazu sprzetu, wykaz oprogramowania,
wykazu wyposazenia, kidry dla przecietnej osoby posiadajgcej wiedze w zakresie sprzetu
informatycznego i oprogramowania - po zapoznaniu sie z wymaganiami Zamawiajgcego - jest
mozliwy do przygotowania. Wskazujgc na wyrok SO w Warszawie z dnia 11 stycznia 2005
roku (I ACa 154/04). Odwotujacy wskazat, ze przedtozony przez wykonawce Xcomp wykaz
jest powtarzalny i nie ma charakteru indywidualnego. Wynika on jedynie z dostosowania
produktéw do okreslonego celu - realizacji zamowienia wg specyfikacji przedtozonej przez
Zamawiajgcego. A sama wiedza o tym, jakie produkty spetniajg wymagania SIWZ, jesli
réwnoczesnie nie wigze sie to z opracowywaniem produktow specjalnie na potrzeby danego
postepowania, lecz bazuje na standardowych, istniejgcych i dostepnych na rynku nie moze
by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa (tak: wyrok KIO1172/11; KIO/UZP 2793/10).

Odwolujgcy podkreslit, ze informacje dotyczace producenta, modelu, wersji, parametrow
sprzetu, oprogramowania i wyposazenia, przygotowane $cisle wedtug wzoru podanego przez
Zamawiajgcego nie dawaty wykonawcom dowolno$ci co do mozliwosci doboru sprzetu,
oprogramowania i wyposazenia, gdyz sktadajgc oferte postepowac¢ mogli wytgcznie oferujac
produkty spetniajgce $cisle okreslone i konkretne wymogi SIWZ. Informacje te nie sg
niepowtarzalne i nie mozna stwierdzi¢, ze stanowig know-how przedsiebiorstwa. Specyfikacja



techniczna zostata precyzyjnie i wyczerpujgco opisana przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zatem
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Znajg jg wszyscy wykonawcy. Poza tym oferowane produkty sg powszechnie dostepne na
rynku, praktycznie dla kazdego zainteresowanego ich nabyciem. Podmiot, ktory zastrzegt w
postepowaniu tajemnica przedsiebiorstwa wykaz sprzetu, oprogramowania i wyposazenia nie
jest producentem tego wykaz sprzetu, oprogramowania i wyposazenia, a jedynie nabywa
okreslone produkty od producentéw/dostawcow.

W ocenie Odwolujacego nie sg zatem tajemnicg przedsiebiorstwa wykazy sprzetu,
oprogramowania i wyposazenia, w ktérych zawarto produkty stworzone przez inne podmioty,
a samo podanie typu, parametréw i nazwy producenta i produktu nie narusza tajemnicy
wykonawcy.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat od
wykonawcow wykazania sie spetnieniem warunku udziatu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia
oraz potencjatu kadrowego. Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawcy mogli polega¢ w
tym zakresie na zasobach innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
ich z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany zostat udowodnic
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w
szczegolnosSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy
nie pomingt w tym zakresie regulacji zawartych w § 1 ust. 6 rozporzagdzenia w sprawie
dokumentéw, zgodnie z ktérymi, dla wykazania rzeczywistego dostepu do okre$lonych
zasobdw podmiotu innego, konieczne jest wykazanie innych szczegdlnych elementow
wskazujgcych na realnos¢ tego udostepnia potencjatu podmiotu innego, w szczegolnosci
poprzez okreslenie zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposobu ich
wykorzystania przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia, charakteru stosunku, jaki
bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem, czy tez zakresu i okresu udziatu innego
podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Zamawiajacy zastrzegt, ze jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamdwienia
Zamawiajacy zada ztozenia w odniesieniu do tych podmiotow oSwiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ, o ktbrym mowa w
Rozdziale V pkt. 1 ppkt. 1) SIWZ

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca Xcomp w swojej ofercie wskazat, ze zrealizuje
zamowienie z udziatem podwykonawcow i zataczyt zobowigzania, z ktdrych wynika, ze: (i)
8

podmiot - RAJ International W. W., B. W. s.c. z siedzibg we Wroctawiu oddaje do dyspozycii
potencjat techniczny, nie wskazujgc przy tym charakteru stosunku, jaki bedzie go tgczy¢ z
Wykonawca. Na podstawie samego stwierdzenia ,,uzyczenie zasobu" Zamawiajgcy nie moze
ustali¢ charakteru stosunku, jaki fgczy Wykonawce z podmiotem innym udostepniajgcym

swoje zasoby; (i) podmiot - P.P.H.U. WAPPEXB P. K., W. L. spotka jawna z siedzibg w Stupcy
oddaje do dyspozyciji potencjat techniczny, nie wskazujgc przy tym charakteru stosunku, jaki
bedzie go taczy¢ z wykonawca. W ocenie Odwotujgcego na podstawie samego stwierdzenia
,=uzyczenie zasobu* Zamawiajgcy nie moze ustali¢ charakteru stosunku, jaki tgczy wykonawce
z podmiotami uzyczajgcymi swoje zasoby.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ w obszarze ,Potencjat techniczny” wskazat, ze:
~Zamawiajgcy odstepuje od opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunku w tym
zakresie. Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w tym
zakresie na podstawie oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w rozdziale V pkt 4 ppkt 1) SIWZ'. Zatem budzi watpliwos¢ udostepniany zaséb przez
te podmioty.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze wykonawca zobowigzany byt wykazac¢ faktyczng mozliwo$¢é



korzystania z wymaganego zasobu na potrzeby realizacji danego zaméwienia, niezaleznie od
rodzaju stosunku prawnego fgczgcego wykonawce z podmiotem innym. Odwotujacy wskazat,
ze na podstawie informacji z Formularza ofertowego Wykonawcy Xcomp mozna sie domysla¢,
ze podmioty te uzyczajg osoby, ale w ocenie Odwolujgcego brak jest podstawy do tego, by
uznac, ze uzyczenie to ma charakter realny i dajgcy pewno$¢ Zamawiajgcemu, ze wykonawca
Xcomp w przypadku wybrania Jego oferty bedzie mégt zrealizowac¢ w sposo6b prawidtowy
zamobwienie.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno by¢ ztozone w
formie pisemnej, co oznacza wiasnoreczny podpis na o$wiadczeniu ztozonym przez osobe
upowazniong do wystepowania w imieniu podmiotu trzeciego (np.: wyrok KIO z 14.10.2014r.
(KIO 2043/14), Wyrok z 30.03.2012 r. (KIO 561/12), wyrok z KIO 30.03.2012 r.(KIO 561/12),
wyrok KIO z 18.04.2011 r. (KIO/UZP 447/11 KIO/UZP 449/11 KIO/UZP 452/11); wyrok KIO z
06.04.2011 r., (KIO/UZP 636/11), wyrok KIO z 08.06.2011 r. (KIO/UZP 1106/11 KIO/UZP
1111/11). Zobowigzanie Podmiotu P.P.H.U. WAPPEX" P. K., W. L. spétka jawna z siedzibg
w Stupcy, podpisane jest wytgcznie przez Pana P. K., ktory zgodnie z wpisem do KRS nie ma
umocowania do jednoosobowego reprezentowania spétki. Uprawnionymi do reprezentowania
spotki, do sktadania oSwiadczen woli w imieniu spdtki wymagane jest wspdtdziatanie dwdch
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wspolnikdw tgcznie, tj. Pana P. K. oraz Pana W. L. . Zatem nie dochowana zostata forma
pisemna zobowigzania podmiotu P.P.H.U. WAPPEX’ P. K., W. L. spotka jawna.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze podmiot - RAJ International W. W., B. W. s.c. z siedzibg we
Wroctawiu, w zobowigzaniu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, oSwiadczyt, iz do zobowigzania zalacza ,,2.
Aktualny odpis z witasciwego rejestrem lub z centralnej ewidencji i informaciji dziatalno$ci
gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust.1 pkt.2 ustawy Pzp,
wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.”, czego
nie uczynit.

W ocenie Odwolujacego wobec wadliwych zobowigzan RAJ International W. W., B. W. s.c. z
siedzibg we Wroctawiu oraz P.P.H.U. WAPPEX’ P. K., W. L. spotka jawna z siedzibg w Stupcy
Zamawiajgcy powinien wezwaé wykonawce Xcomp do uzupetnienia dokumentow i

oswiadczen, bowiem obowigzkiem wykonawcy Xcomp, ktéry powotuje sie na potencjat
podmiotéw innych, jest przedstawienie dokumentéw i oSwiadczen takiej tresci, aby wykazaé
Zamawiajgcemu, ze dysponuje zasobami tych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia, a takze tego, ze stosunek tgczgcy go z tym podmiotem
gwarantuje rzeczywisty dostep do jego zasobow.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienie wraz ze zmianami (dalej ,SIWZ’) oraz
ogtoszenie o0 zaméwieniu nr 2015/S 002-001627 na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu
zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (i) oferte wykonawcy Xcomp na
okoliczno$¢ ustalenia jej tresci.

Na podstawie powyzszych dokumentoéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Rozbudowa a)
serwerowni zapasowej wraz z rozbudowg infrastruktury sieciowej, b) infrastruktury serwerowej
i macierzowej, c) oprogramowanie (serwerowe, wirtualizacje ze wsparciem oraz Active
Directory), w ramach realizacji projektu pod nazwg ,Elektroniczna Dokumentacja Medyczna -
wspotpraca dla dobra pacjentéw regionu legnicko-gtogowsko-lubinskiego”
wspolfinansowanego przez Unie Europejska ze srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju
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Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewodztwa



Dolnoslgskiego na lata 2007-2013".

W rozdziale V SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkow. Wymagane dokumenty” Zamawiajgcy wskazat w pkt 3a) ,Potencjat
techniczny”, iz odstepuje od opisu sposobu dokonywania oceny spetienia warunkéw w tym
zakresie i dokona oceny spenienia tego warunku na podstawie o$wiadczenia o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 4 ppkt 1) SIWZ. W pkt
3b) Zamawiajgcy okreslit wymagania co do potencjaty kadrowego. Zamawiajgcy w Rozdziale
V pkt 4 wskazat, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
pkt 3 (dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia) wykonawca winien ztozyé wraz z ofertg (i) oSwiadczenie o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu wg, wzoru z Zatgcznika nr 4 do SIWZ; oraz (ii) wykaz
dostaw wg. Zatacznika nr 5 do SIWZ. Zatgcznik nr 6 to wykaz osob, ktore beda uczestniczyc
w realizacji zamowienia.

Zamawiajacy w pkt 5 Rozdziatu V wskazat, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnos$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami w trakcie realizacji zamowienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdw. Zamawiajacy wskazat ponadto, iz dla wykazania
rzeczywistego dostepu do okreslonych zasobdw podmiotu innego, konieczne jest wykazanie
innych szczegdlnych elementow wskazujgcych na realno$¢ tego udostepnia potencjatu
podmiotu innego, w szczegdblnosci poprzez okreslenie zakresu dostepnych wykonawcy
zasobdw innego podmiotu, sposobu ich wykorzystania przez wykonawce przy wykonywaniu
zamoéwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, czy tez
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Zamawiajgcy zastrzegt, ze jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktorych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia
Zamawiajacy zgda ztozenia w odniesieniu do tych podmiotow oSwiadczenia o braku podstaw
do wykluczenia, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ, o ktbrym mowa w
Rozdziale V pkt 1 ppkt 1) SIWZ
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Izba ustalita, ze pismem z dnia 20.03.2015 r. sygnatura ZP/29/2014, Zamawiajgcy dokonat
zmian zapisow SIWZ, m.in. w kwestii uzupetnienia zatacznikow do SIWZ o zatgcznik nr 7 tj.
formularz oferowanego sprzetu, oprogramowania i wyposazenia i jednocze$nie wskazat, iz
formularz oferowanego sprzetu, oprogramowania i wyposazenia wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 7 do SIWZ jest innym dokumentem, wymaganym przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze wykonawca Xcomp do oferty zatgczyt dwa zobowigzania do udostegpnienia
zasobow: (i) podmiotu - RAJ International W. W., B. W. s.c. z siedzibg we Wroctawiu, ktéry
zobowigzat sie do oddania do dyspozycji potencjat techniczny; (ii) podmiotu - P.P.H.U.
SWAPPEXB P. K., W. L. spotka jawna z siedzibg w Stupcy, ktory rowniez zobowigzat sie do
oddania do dyspozycji potencjat techniczny.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 28 kwietnia 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w dniu 4 maja 2015 r. zgloszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Xcomp.
Poniewaz zgtoszenie przystgpienia zostato dokonane z uchybieniem terminu okre$lonego w
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba postanowito nie dopuéci¢ wykonawcy Xcomp do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wskazac¢ nalezy, ze wykonawca ten przestat
zgtoszenie przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej drogg faksowg z
zachowaniem 3-dniowego terminu. Jednakze zgodnie z § 7 Rozporzadzenia w Prezesa Rady
Ministréw z dna 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, z wyjagtkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do postepowania



odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez
strony i uczestnikow postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja kierowana
przez lzbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczng. W konsekwenciji przestanie
przez wykonawce 29 kwietnia 2015 r. zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego drogg faksowg w wymaganym 3 — dniowym terminie nie bylo skuteczne, gdyz
uchybiato wymaganej formie. Przystgpienie zas w wymaganej formie wplyneto do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja, a wiec po uptywie 3 - dniowego terminu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, Ze Odwotlujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 8 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Odwolujacy argumentowat, ze Zamawiajgcy uznajac
zasadnos$¢ zastrzezenia przez wykonawce Xcomp tresci zatgcznika nr 7 oraz zfozonych
wyjasnien dotyczacych zastrzezenia informaciji naruszyt art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp. W
ocenie Odwotujgcego wykonawca Xcomp nie wykazat, iz zachodzity przestanki uznania
zastrzezonych informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego. W ocenie Izby brak bylo podstaw do zastrzezenia
jako tajemnicy przedsigbiorstwa dokumentéw wskazanych w tre$ci odwotania tj: w ofercie
wykonawcy Xcomp — informacji zawartych w Zatgczniku nr 7 do oferty jak i treSci wyjasnien
zfozonych przez powyzszego wykonawce wraz z oferta.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze postepowanie o zamdwienie publiczne jest
prowadzone w warunkach transparentnosci - zgodnie z trecig art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zasada jawnosci przejawia sie w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikow postepowania, poczgwszy od
publicznego, jawnego ogtoszenia o0 zamdwieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie
protokotu, ofert, oSwiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawno$¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nadat jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje sie w
doktrynie, jawno$¢ postepowania o zamowienie publiczne ,z jednej strony jest prawem
kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczacym sie postepowaniu. Z drugiej
strony jest nakazem skierowanym do zamawiajacych, prowadzgcych postepowanie, aby na
kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat zaméwienia
publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest ustawowym priorytetem. Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na
konieczno$¢ wyjatkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju
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»fajemnice”. Wylgczenie jawnosci postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby
ochrony okreslonych ustawg wartosci.

Odstepstwa od tej podstawowej zasady nalezy traktowac $cisle i ograniczac¢ do sytuaciji, kiedy
potrzeba ochrony indywidualnego interesu wykonawcy, a niekiedy nawet podmiotéw nie
uczestniczgcych w postepowaniu, doznaje prymatu nad umozliwieniem wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu realizacji zasady jawno$ci i prawa do zapoznania sie z
zawarto$cig ofert. W takim jednak wypadku, spetione by¢ muszg warunki, jakie przepisy
stawiajg dla mozliwosci traktowania okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.



Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 4
UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomo$ci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartoS¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufno$ci. Aby okreslona informacja mogta byé uznana za tajemnice
przedsigbiorstwa, przestanki okreslone w tym przepisie (warto$¢ gospodarcza informaciji,
nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci)
muszg by¢ spetnione fgcznie.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania 0 zamowienie publiczne, powinno byc¢ interpretowane $cisle. Wskazac¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamdwieniach
publicznych. Transparentnos$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia
pewnych informac;ji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca
ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia
okreslonych informaciji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad, tego rodzaju
sytuacje winny by¢ przez wykonawcow nie naduzywane i ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szkode w
wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacii, zas z perspektywy
zamawiajgcego — powinny by¢ badane z wyjagtkowg starannoscia.
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Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (lll CZP 74/05), badanie
skuteczno$ci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy do
obowigzkéw zamawiajgcego. Jak wskazat Sad Najwyzszy, aby skutecznie zastrzec okreslone
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajgcy winien uprzednio pozytywnie
przesadzi¢ o tym, ze zaistniaty okolicznosci odpowiadajgce przypadkom okreslonym w
ustawie. Z tych oczywistych wzgleddéw wymaga to wiec podjecia przez zamawiajgcego
okreslonych badan w tym przedmiocie. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec zbadanie, czy
informacje objete przez wykonawce przedmiotowym zakresem zastrzezenia zakazu ich
udostepniania stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1i 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dalej Sad Najwyzszy wskazat,
ze przesgdzenie o skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia zakazu
udostepniania informacji, uznanych przez niego za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdw wskazanych w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zalezy od wyniku dokonanej
przez zamawiajgcego weryfikacji prawdziwosci stanowiska wykonawcy odno$nie charakteru
(statusu) tych informacii.

W ocenie Izby Sad Najwyzszy wskazal, iz zamawiajgcy przychylajac sie do wniosku danego
wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien
dokona¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu) tych
informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytacznie
poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowaé prawdziwos¢
subiektywnych twierdzen wykonawcy. Wskazac¢ réwniez nalezy, ze ewentualne watpliwosci w
toku badania prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy ma
mozliwos¢ wyjasni¢ na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonat btednej weryfikacji i oceny
wyjasnien przedtozonych przez wykonawce Xcomp. Dokonujgc analizy powyzszych wyjasnien
Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze wypetnione zostaty przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK.



W ziozonych wyjasnieniach wykonawca Xcomp wskazat, ze informacje zastrzezone sg
informacjami handlowymi co wynika z ich charakteru. Wskazat, iz zastrzezone dokumenty
majg warto$¢ gospodarczg poniewaz zrealizowanie zamowienia w oparciu o ztozong oferte
moze wygenerowac przychod, pozwoli na zachowanie ciggto$ci i wptynie na wynik spotki
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Wskazat réwnie, ze zestawienie zostato przygotowane na potrzeby postepowania. Izba nie
podziela stanowiska wykonawcy Xcomp.

Po pierwsze, uznanie danej informacji za informacje o charakterze handlowym nie powoduje
automatycznie uznania jej za informacje majacg wartoS¢ gospodarczg w rozumieniu przepisu
art. 11 ust. 4 UZNK. Ustawodawca w przywotanym przepisie wskazat, iz dla uznania danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy wykazac, ze informaciji ta (j. informacja
techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne informacje) posiada
warto$¢ gospodarczg. Samo zakwalifikowanie okreslonej informacii do kategorii informaciji
handlowych nie przesgdza o jej wartosci gospodarczej. Dalej Izba wskazuje, wykonawca
Xcomp nie wykazat jakg wartoS¢ gospodarczg majg zastrzezone informacje. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa musi wykaza¢ Zamawiajgcemu m.in., ze dane informacje posiadajg
okreslong wartos¢ gospodarczg. Warto$¢ ta moze wyrazac sie w spos6b pozytywny — poprzez
wycene okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku
towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong wartose,
dajgca sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna
zostac¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa — moze
znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako
warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢é w konkretnej sytuacji takze
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istotne jest réwniez, ze za informacje
posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére
stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z
tym postepowaniem. Te informacje muszg przy tym naleze¢ do wykonawcy.

Warto$¢ gospodarcza danej informacji nie moze sprowadzac¢ sie do przygotowania na
potrzeby danego zamoéwienia zestawienia oferowanego sprzetu, z czym mamy do czynienia

w analizowanym stanie faktycznym. W takim bowiem wypadku, z chwilg ztozenia oferty
warto$¢ ta przestawataby istnie¢. Warto$¢ gospodarcza to warto$¢ informacii w obrocie,
pozwalajgca skwantyfikowac informacje i ujg¢ jg w postaci warto$ci o charakterze finansowym.
Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny, siegajacy poza dane postepowanie.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze w Zatgczniku nr 7 wykonawcy byli zobowigzani do podania nazwy
producenta, typ/model, nazwe/wersje oraz nr katalogowy produktu oferowanego
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Zamawiajacemu. Jak wskazat Odwotujacy oferowane urzadzenia sg gotowymi urzgdzeniami
kupowanymi u producentow, nie za$ rozwigzaniami dedykowanymi. Potwierdzit to réwniez
sam Zamawiajgcy. Wykonawcy wiec oferowali urzgdzenia typowe i powszechnie dostepne.
Dobdr urzgdzenia byt determinowany parametrami wymaganymi przez Zamawiajgcego i
wskazanymi w SIWZ. Nie sposéb wiec zgodzi¢ sie z wykonawcg Xcomp, iz sam dobér
urzgdzenia spetniajgcego wymogi Zamawiajgcego uznac nalezy za informacje majgca wartos¢
gospodarczg. Dobor takiego asortymentu wymagat posiadania odpowiedniej wiedzy i
doswiadczenia w zakresie objetym zamowieniem, jednakze nie daje to podstawy do uznania
samego zestawienia za dokument stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa. Od kazdego
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia wymaga sie posiadania odpowiedniej
wiedzy i dosSwiadczenia, co gwarantuje prawidtowg realizacje zamoéwienia. Owa wiedza i
doswiadczenia umozliwia wykonawcom odpowiednie przygotowanie oferty spetniajgcej
wymagania Zamawiajgcego i ewentualng realizacje zamdwienia. Nie stawowi to jednak
podstawy do zastrzegania informaciji, jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Upatrywanie warto$ci gospodarczej w zysku, jaki wykonawca moze uzyskac realizujgc
zamobwienie nie mozna uznaé¢ za wiasciwe. Gdyby przyja¢ stanowisko wykonawcy Xcomp za
zasadne to w kazdym postepowaniu wykonawcy mogliby sie skutecznie powotywac na
tajemnice przedsiebiorstwa wskazujac, ze oferty zawierajg informacje o charakterze
gospodarczym, gdyz otrzymanie zamowienia moze wygenerowac przychod dla spotki. W
ocenie lzby przedmiotem ochrony jest kazda informacja, ktéra ma znaczenie dla pozyciji jej
dysponenta w zyciu gospodarczym, a wiec taka, ktorej posiadanie stwarza mozliwos¢ badz to
uzyskania przewagi nad konkurentem, badz przynajmniej pogorszenia jego ogéinej pozycji na
rynku. Wykonawca Xcomp nie wykazat, Zze ktérakolwiek z powyzszych okoliczno$ci zachodzi.
Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze ujawnienie treSci Zatgcznika nr 7 moze da¢
jakakolwiek przewage na konkurentem, gdyz zestawienie zawarte w Zatgczniku nr 7 jest
wylacznie przygotowywanie na potrzeby konkretnego postepowania, w celu spetnienia
konkretnych i indywidualnych potrzeb Zamawiajgcego. Z chwilg wyboru oferty i zakonczenia
postepowania wartos¢ gospodarcza przestataby istnie€. Izba nie znalazta tez podstaw do
uznania, ze ujawnienie Zatgcznika nr 7 moze spowodowaé pogorszenie sytuaciji wykonawcy
Xcomp na rynku. Umozliwienie innym wykonawcom zweryfikowanie oferty wykonawcy Xcomp
i ewentualne zmiana decyzji Zamawiajgcego co do wyboru oferty najkorzystniejszej nie moze
stanowi¢ podstawy do zastrzegania informacji przez wykonawcow, gdyz stanowi ona
naruszenia fundamentalnej zasady jawnosci postepowania.

Podkreslenia réowniez wymaga, ze wykonawca Xcomp moze by¢ wytgcznie dysponentem
Zatgcznika nr 7 jako zbioru okreslonych informaciji przygotowanych w zwigzku z
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postepowaniem. Wykonawca ten jednak, ze moze skutecznie zastrzega¢ informacii
dotyczacych nazwy producenta, typ/model, nazwe/wersje oraz nr katalogowy produktu
oferowanego. Dysponentem takich informacji sg producenci sprzetu, nie zas wykonawca.
Skoro za$ producent nie obejmuje tajemnica przedsiebiorstwa informaciji o typie/modelu,
nazwie czy wersji oferowanych urzgdzen, to wykonawca Xcomp nie ma zadnych prawnych
podstaw do zastrzegania takich informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W ocenie Izby ztozone wyjasnienia nie dawaly rowniez podstaw do przyjecia, iz wykonawca
Xcomp wykazat spetnienie przestanki braku ujawnienia zastrzezonych informacji do
wiadomosci publicznej oraz podjecia dziatan zmierzajgcych do zachowania zastrzezonych
informacji w poufnosci. W tresci ztozonych wyjasnien wykonawca Xcomp odwotat sie do
ogolnych twierdzen bez przedstawienia jakiegokolwiek dowodu na potwierdzenie, iz podjat
jakiekolwiek kroki zmierzajgce do zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Subiektywne twierdzenie wykonawcy nie poparte zadnymi obiektywnymi dowodami nie moga
stanowi¢ wylacznej podstawy do uznania spetnienia przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ponadto, w okoliczno$ciach przedmiotowe;j
sprawy, wykonawca Xcomp nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu, ze informacje
zastrzezone w ofercie podlegaly szczegdinej procedurze w jego przedsigbiorstwie, ktore to
procedury prowadzity, np. do zawezenia grona os6b moggcych zapoznac sie z tymi
informacjami, czy tez inni wykonawcy (ktoérych sprzet zostat zaoferowany badz ustuga zostata
wykonana na ich rzecz) nie wyrazili zgody na udostepnienie tych konkretnie zastrzezonych
informacji.

Majac na uwadze brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowigcego, iz nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK, jezeli wykonawca,
nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie moge by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uznata, ze wykonawca Xcomp nie
wykazal, ze zastrzezone informacije tj. Zatgcznik nr 7 do oferty stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Z tych samych powodow Izba uznata, ze ztozone wraz z ofertg wyjasnienia
dotyczgce zastrzezenia informacji winny by¢ odtajnione przez Zamawiajacego, gdyz nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu UZNK.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie. Odwotujgcy argumentowat, iz ze ztozonych przez
wykonawce Xcomp zobowigzan do udostepnienia zasobow przez RAJ International W. W., B.
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W. s.c. oraz P.P.H.U. ,Wappax” nie wynika, iz wykonawca Xcomp bedzie dysponowat
zasobami kadrowymi tych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoOwienia, a takze, ze w treSci powyzszych zobowigzan brak jest okre$lenia stosunku jaki
bedzie fgczyt wykonawce Xcomp z podmiotami udostepniajacym swoje zasoby.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, iz Zamawiajacy w SIWZ wymagat od wykonawcy
polegajgcym na zasobach innych podmiotéw wykazania rzeczywistego dostepu do
okreslonych zasobdéw podmiotu innego w szczegdlno$ci poprzez okreslenie zakresu
dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, sposobu ich wykorzystania przez
wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z innym podmiotem, czy tez zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia. Nie ulega watpliwosci, Ze powyzsze regulacje zostaty
wprowadzone w celu weryfikacji realnego dysponowania zasobami podmiotu trzeciego.
Dopuszczenie bowiem powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego jest mozliwe
wytgcznie w sytuacii, gdy udostepnienie ma charakter realny, dajacy podstawe do uznania, ze
w momencie realizacji zamdwienia wykonawca powotujagcy sie na zasoby podmiotu trzeciego
bedzie mogt skutecznie udostepnione zasoby egzekwowad.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze w Zatagczniku nr 6 — ,Wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia” wykonawca Xcomp o$wiadczyt, ze dwie z wymaganych przez
Zamawiajgcego os6b koniecznych do realizacji zaméwienia bedg udostepnione przez podmiot
trzeci. Wskazac¢ dalej nalezy, ze wraz z ofertg wykonawca Xcomp zatgczyt: (i) zobowigzanie
PPHU ,Wappex” P. K., W. L. s.j. na podstawie ktérego powyzszy podmiot zobowigzat sie
odda¢ do dyspozyciji wykonawcy Xcomp niezbedny potencjat techniczny w zakresie
rozbudowy serwerowni o systemu podtogi technicznej; oraz (ii) zobowigzanie RAJ
International W. W., B. W. s.c. na podstawie ktérego powyzszy podmiot zobowigzat sie odda¢
do dyspozycji wykonawcy Xcomp niezbedny potencjat techniczny w zakresie rozbudowy
serwerowni o system klimatyzaciji, SAP, system kontroli dostepu do serwerowni, montaz drzwi
antywtamaniowych oraz wymiana okien (dalej zobowigzania z pkt (i) oraz (ii) tgcznie
»Zobowigzania”).

Analiza Zobowigzan przedtozonych przez wykonawce Xcomp nie daje podstaw do przyjecia,
iz przedmiotem udostepnienia byly zasoby kadrowe wymagane przez Zamawiajgcego. Z treSci
przedtozonych zobowigzan wynika wytgcznie, ze udostepniony zostaje potencjat techniczny,
nie zas okreslony potencjat kadrowy. Skoro za$ wykonawca Xcomp w tresci oferty wskazat, iz
w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobie kadrowym
podmiotu trzeciego, to odpowiedni dokument na wykazanie realnego dostepu do takiego
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zasobu winien by¢ zatgczony do oferty wykonawcy Xcomp. Brak zatgczenia odpowiedniego
dokumentow czynit zarzut podniesiony przez Odwotujgcego zasadny. Zamawiajgcy bowiem
naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Xcomp do
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych rzeczywisty dostep do zasobow kadrowych podmiotu
trzeciego.

Wskazac dalej nalezy, ze przedtozone przez wykonawce Zobowigzania byly zbedne w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym, a w konsekwenciji ich wadliwos¢ nie ma
zadnego znaczenia dla wykazania braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie bowiem z Rozdziatem V ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spenienia tych warunkéw. Wymagane dokumenty.” Pkt 3 ,,Dysponowanie
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia”
Zamawiajacy odstgpit od opisu dokonywania oceny spetienia warunkdéw w tym zakresie,
wskazujac, ze dokona oceny na podstawie oSwiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale V pkt 4 ppkt 1) SIWZ. Oznacza to, w ocenie Izby,
ze przedtozone przez wykonawce Xcomp Zobowigzania do udostepnienia potencjatu
technicznego, cho¢ wadliwe, gdyz nie zawierajg informacji o charakterze stosunku jaki bedzie
taczyt wykonawce Xcomp z podmiotami udostepniajacymi zasoby oraz, a w przypadku
zobowigzania PPHU ,Wappex” P. K., W. L. s.j. nie zostato podpisane zgodnie z zasadami



reprezentaciji sptki, nie byty konieczne dla wykazania spetienia warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego. Wykonawca Xcomp zfozyt odpowiednie
oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, i uznaé nalezy, w $wietle
postanowien SIWZ, powyzsze oswiadczenia za wystarczajgce na potwierdzenie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.

Wskazac rowniez nalezy, ze brak zatgczenia wraz z Zobowigzaniem do udostepnienia
zasobdw przez Raj International W. W., B. W. s.c. aktualnego opisu z centralnej ewidencji
dziatalno$ci gospodarczej nie ma znaczenia dla postepowania, gdyz ztoZzenie powyzszego
dokumentu nie bylo wymagane przez Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy
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