Sygn. akt: KIO 1228/12

WYROK
z dnia 26 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2012 r. przez wykonawce AGN Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 04-802 Warszawa, ul. Zbéjnogorska 36a

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie, ul. Jana Pawia Il nr 70 (adres do korespondenc;ji: ul. Poleczki 33,

02-822 Warszawa),

przy udziale:

A. wykonawcy Comarch S.A z siedzibg w Krakowie, 31 — 864 Krakow, Al. Jana
Pawta Il 39A zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1228/12 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia it Works S.A
z siedziba w Krakowie, 31-864 Krakoéw, ul. Jana Pawta Il 411C (lider
konsorcjum); AmavivA SpAz siedzibg w Rzymie, Via di Casal Boccone
188/190, Wtochy zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1228/12 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy Sygnity S.A z siedzibg w Warszawie, 02-486 Warszawa,
Al Jerozolimskie 180 zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1228/12 po stronie zamawiajgcego,

D. Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Centrum
Komputerowe ZETO S.A z siedzibg w todzi, 90-146 £.6dz, ul. Narutowicza 136
(lider konsorcjum); Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej Sp. z 0.0. z
siedzibg w Olsztynie, 10-113 Olsztyn, ul. Pienieznego 6/7; Connectis Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, 00-113 Warszawa, ul. Emilii Plater 53 zglaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1228/12 po stronie
zamawiajgcego,

E. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Infovide-Matrix
S.A z siedzibg w Warszawie, 00-838 Warszawa, ul. Prosta 51 (lider
konsorcjum); DahliaMatic Sp. z o0.0. z siedzibg Warszawie, 00-120 Warszawa,
ul. Zota 59; Oracle Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 01-208 Warszawa,
ul. Przykopowa 31 zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1228/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje odtajnienie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa we wniosku ztozonym przez: wykonawce Asseco Poland
S.A z siedzibg w Warszawie, wykonawce Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie oraz wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Centrum Komputerowe ZETO S.A z siedziba w todzi (lider konsorcjum); Zaktad
Elektronicznej Techniki Obliczeniowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie; Connectis Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie w sposéb wskazany w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie, ul. Poleczki 33, 02-822 Warszawa i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce AGN
Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, 04-802 Warszawa, ul. Zbdjnogorska
36 a tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie,
ul. Poleczki 33, 02-822 Warszawa na rzecz wykonawcy AGN Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, 04-802 Warszawa, ul. Zbdjnogérska 36 a kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagcy: .........cccuvnmienenenneaes

Sygn. akt: KIO 1228/12
Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie, zwana dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
L=ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego przyspieszonego, postepowanie o
udzielenie zamodwienia na ,,Utrzymanie, modyfikacje i ulepszenie systemow aplikacyjnych
OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG-PROW”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 marca 2012 r., nr 56-091672.

W dniu 31 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce AGN Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o otrzymanych ocenach
spetniania tych warunkow przez wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
oraz wykonawcach zaproszonych do sktadania ofert.

W dniu 11 czerwca 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 11 czerwca
2012 r.) od czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na:

1. zaniechaniu podjecia czynnosci polegajacej na
odtajnieniu i udostepnieniu odwotujgcemu jako jawnych, wnioskdéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ztozonych przez nastepujgcych wykonawcow:
1) Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie,
zwanego dalej ,wykonawcg Asseco”,
2) Hewlett — Pacard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcg HP”,
3) Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, zwanego
dalej ,wykonawcg Comarch”,
4) Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,wykonawcg Sygnity”,
5) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Centrum Komputerowe ZETO S.A. z siedzibg w todzi,
Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie
i Connectis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej ,konsorcjum
ZETO”,



6) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: Centrum IT Works S.A. z siedzibg w Krakowie,
Almaviva SpA z siedzibg w Rzymie (Wtochy), zwanych dalej ,konsorcjum it
Works”,
7) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Infovide - Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie,
Dahliamatic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Oracle Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, zwanych dalej ,.konsorcjum Infovide-Matrix”,
ktére zostaty przez ww. wykonawcdw zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa w zakresie informacji obejmujgcych:
a) wykazy zrealizowanych zaméwien
przedstawionych w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w Sekgiji lll.2.1) pkt .1.1) ogtoszenia o
zamoéwieniu, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie wskazanych w tych wykazach zaméwien,
b) wykazy zrealizowanych zaméwien w zakresie
przekraczajgcym wymagania minimalne, o ktérych mowa w Sekcji
l.2.1) pkt 1.1.1) lit. b) ogtoszenia o zamdwieniu,
¢) dokumenty potwierdzajgce udostepnienie
wykonawcow niezbednych zasobdw w wiedzy i zakresie
doswiadczenia, lub osdb zdolnych do wykonania zaméwienia
zdolnosci finansowych innych podmiotéw na zasadach okreSlonych w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
d) wykazy oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia
przedstawionych w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w Sekciji lll.2.1) pkt 1.1.2) ogtoszenia o
zamowieniu, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz podstawg do dysponowania
tymi osobami,
e) wykazy 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia
w zakresie przekraczajgcym wymagania minimalne, o ktérych mowa w
Sekgji ll1.2.1) pkt 1.1.2) lit. d) ogtoszenia o zamdwieniu, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia i
wyksztatcenia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
oraz podstawg do dysponowania tymi osobami,

o wefekcie stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, 8 ust. 1— 3 oraz art. 96
ust. 3 ustawy Pzp
2. zaniechaniu podjecia czynnosci uznania
zaswiadczenia o niekaralnosci dla czionkéw zarzgdu Almaviva SpA oraz
odpowiedniego zaswiadczenia dla podmiotu zbiorowego to jest Aimaviva SpA
przedstawionych przez konsorcjum it Works, za niepotwierdzajgce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a konsekwencji zaniechaniu podjecia czynnosci,
do ktoére zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, to
jest wezwania konsorcjum it Works do ztozenia wyjasnien w zakresie zaswiadczen o
niekaralnosci dla cztonka zarzgdu Aimaviva SpA, a w przypadku stwierdzenia
nieprawidtowosci powyzszych dokumentéw, zaniechani podjecia czynno$ci wezwania
do ich uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
co wefekcie stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 8i 9 wzw. z art.
24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3i 4 ustawy Pzp;
3. zaniechaniu podjecia czynnosci, do ktérej

zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp to jest
wykluczenia konsorcjum it Works z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji
majgcych wptyw na wynik prowadzonego postepowania i jednocze$nie na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp ze wzgledu na niewykazanie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu,



co wefekcie stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp;

4. w konsekwencji okolicznosci okre$lonych w
punkcie 3 powyzej, niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na uznaniu, ze wykonawca konsorcjum it Works wykazato spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, mimo, ze dokumenty przedstawione przez tego
wykonawce nie potwierdzajg spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu,
co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp

5. w konsekwencji okoliczno$ci okreslonych w
punkcie 3 i 4 powyzej, niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajacego polegajacej na zakwalifikowaniu do dalszego udziatu w postgepowaniu
konsorcjum it Works,
co stanow naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp wzw. z art.
51 ust. 1a ustawy Pzp,

6. zaniechaniu podjecia czynnosci zakwalifikowania
odwotujgcego do dalszego udziatu w postepowaniu, a tym samym niestusznego
przyjecia, ze zajmuje on pozycje 8 w rankingu wykonawcéw i nie zostanie zaproszony
do sktadania ofert,
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co stanow naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 51 ust. 1 -2 ustawy Pzp,
7. podjeciu czynnosci polegajagcej na wezwaniu do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a nastepnie wezwaniu do uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawcy Comarch do ztozenia wyjasnien a
nastepnie ztozenia dokumentdw lub oSwiadczen w zakresie zamoéwien
przekraczajacych wymagania minimalne, o ktérych mowa w sekcji ll1.2.1) pkt 1.1.2) lit.
d) ogtoszenia o zamowieniu,
co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.
Zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 —ust. 3, art. 24 ust. 1
pkt 8) i 9) oraz ust.2 pkt 3 i pkt 4 w zw. z art. 51 ust. 1 —ust. 2, art. 26 ust. 3 i ust. 4 oraz
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.
Jednocze$nie odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz zasadzenie na rzecz
odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
prawnego w postgpowaniu.

Odwolujacy cofnat na rozprawie zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia i
udostepnienia odwotujgcemu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
wyspecyfikowanych na stronie 2 odwotania, litera c) do e) w ofertach wskazanych w
odwotaniu wykonawcéw, jak réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 4
ustawy Pzp (podjecia czynnosci polegajgcej na wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, a nastepnie wezwaniu do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wykonawcy Comarch do zfozenia wyjasnien, a nastepnie dokumentéw lub oswiadczen w
zakresie zamoéwien przekraczajgcych wymagania minimalne, o ktérych mowa w sekc;ji ll.2.1)
pkt .1.2) lit. d) ogloszenia o zamowieniu.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, ztozone wnioski, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujgcych ztozone podczas
rozprawy, sktad orzekajgcy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rébwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut dotyczacy zaniechania podjecia czynnosci polegajacej na odtajnieniu
udostepnieniu jako jawnych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste powaniu
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz wykonawcy: Asseco, HP, Comarch, Sygnity, ZETO, konsorcjum it
Worsk oraz konsorcjum Infovide-Matrix w sktadanych wnioskach jako tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegli ,o8wiadczenia — wykaz zaméwien”, stanowigcych zatgcznik nr 3a
i 3b.

Zamawiajacy, pismem z dnia 26 kwietnia 2012 r., zwrécit sie do tych wykonawcéw do
zfozenia wyjasnien oraz przedstawienia dowoddw na okolicznos¢, iz zastrzezone we
whniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu informacije, w tym dotyczace
,Lo$wiadczenia - wykaz zamowien” (zatgcznik nr 3a i 3b) jako tajemnica przedsiebiorstwa w
istocie nimi sa.

Wszyscy wykonawcy ztozyli wyjasnienia, a cze$¢ z tych wyjasnien zostata objeta
tajemnica przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Skiad orzekajgcy Izby uznal, iz aby mozna byto méwi¢ o uprawnionym badz
nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa zamawiajacy powinien dokona¢
oceny, czy fgcznie zostaly spetnione przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pdzn.
zm.), a wiec dokonac oceny, jaki charakter majg zastrzezone informacje i czy sg one takimi
informacjami, ktore sg nieznane ogdtowi 0soéb, ktdre ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é
sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana
informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat w
celu zachowania poufnosci informacji. To zamawiajgcy bada bowiem skutecznosc¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepnienia informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05). A
poniewaz podstawowg zasadg zaméwienh publicznych jest zasada jawno$ci postepowania
tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od tej zasady musi by¢ interpretowana w bardzo
Scisly i ostrozny sposob. Tak wiec wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci muszg by¢
uzasadnione i udowodnione. Tymczasem obecnhie praktyka wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia stato sie nieuprawnione obejmowanie tajemnicg przedsigbiorstwa
niemal catych wnioskow i ofert sktadanych w postepowaniu. Wykonawcy zastrzegajg bowiem
informacje nie majgce takiego charakteru, a — jak sie wydaje - jedynie po to by utrudni¢
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konkurentom weryfikacje sktadanych przez nich wnioskow czy tez ofert, co w konsekwenc;ji
powoduje naruszenie podstawowych zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy badat wnioski wszystkich wykonawcow
pod katem prawidtowos$ci zastrzezenia przez nich informaciji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Niemniej jednak w sposéb nieprawidtowy dokonat oceny wyjasnien
zfozonych przez: wykonawce Asseco, wykonawce HP i wykonawce ZETO. Zmawiajgcy nie
moze bezkrytycznie akceptowac wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, taczac
prawidtowos$¢ zastrzezenia okreslonych informaciji tylko i wytgcznie z faktem ich ztozenia.

Odnoszac sie do wykazu 3a i 3b ztozonego przez wykonawce Asseco stwierdzi¢
nalezy, iz zamawiajgcy zobowigzany jest odtajni¢ nastepujgce informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa, tj. w ,08wiadczeniu — wykaz zamowien”, stanowigcym zatgcznik
nr 3a poz. 12 tego wykazu (sekcja ll.2.1) I 1 lit. a) oraz sekcja lll.2.1) | 1 lit. b) ogtoszenia o
zamowieniu) oraz w ,,0Swiadczeniu — wykaz zamowien”, stanowigcym zatgcznik nr 3b
pozycje: 1, 2, 3, 4, 7 i 8 tego wykazu. Zamébwienia wyspecyfikowane w ww. pozycjach
obydwu wykazow zostaly zrealizowane bowiem na rzecz pomiotéw publicznych. Tym samym
—zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp — umowy dotyczace tych realizacji sg jawne i
podlegajg udostepnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informaciji
publicznej, gdyz przepis ten stanowi kontynuacje generalnej zasady jawnos$ci postepowania.
A ponadto wykonawca ten, uzasadniajgc powody objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
warto$ci realizacji wyspecyfikowanych we wskazanych pozycjach wykazu, nie wykazat
zaistnienia w stosunku do tych wiasnie informaciji przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nawet jesli informacje te (dotyczace wartosci
zamowienia) sg — jak wykonawca ten podniést w ziozonych wyjasnieniach - informacjami



przetworzonymi dla potrzeb tego konkretnego postepowania to jednak informacje dotyczace
wartosci tych realizacji sg dostepne, w tym nie tylko w trybie dostepu do informaciji
publicznych. Warto$¢ danej realizacji (w przypadku realizacji na rzecz podmiotow
publicznych) jest bowiem znana juz po podaniu informacji o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty. Tym samym utajnianie wartosci tych kontraktéw realizowanych na rzecz podmiotéw
publicznych jest nieuprawnione.

Natomiast Izba uznata zasadno$¢ zastrzezenia przez wykonawce Asseco dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia wskazanego w pozycji 1 i 2 wykazu 3a, a
wiec ,listu referencyjnego” z dnia 3 kwietnia 2012 r. Co do zasady tre$¢ referenciji majacych
potwierdza¢ spetienie warunku udziatu w postepowaniu nie moze by¢ objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa przed jej udostepnieniem pozostatym wykonawcom ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia. Niemniej jednak z uwagi na zawarte w ich tre$ci szczegdlowe dane
techniczne i technologiczne zwigzane z realizacjg zamowien, ktore nie znajdujg

odzwierciedlenia w tresci umow — kwestie te podnosit bowiem wykonawca Asseco w
zlozonych wyjasnieniach - nalezy uznac¢, iz informacje te istotnie mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do wykazu 3a i 3b ztozonego przez wykonawce HP stwierdzi¢
nalezy, iz zamawiajgcy zobowigzany jest odtajni¢ nastepujgce informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa, tj. w ,08wiadczeniu — wykaz zamowien”, stanowigcym zatgcznik
nr 3a poz. 1 tego wykazu (sekcja ll.2.1) I 1 lit. a) ogtoszenia o zamdwieniu) wraz z
referencjami dotyczgcymi tej pozycji oraz w ,,0s8wiadczeniu — wykaz zamowien”, stanowigcym
zatgcznik nr 3b pozycje: 1, 2 i 3 tego wykazu. Zamowienia wyspecyfikowane w ww.
pozycjach obydwu wykazéw zostaty zrealizowane na rzecz pomiotéw publicznych, a
informacje dotyczgce tych realizacji dostepne sg zarbwno w trybie ustawy Pzp (art. 139 ust.
3 ustawy Pzp), jak i ustawy o dostepie do informacji publicznej. Natomiast wykonawca nie
wykazat poza powotaniem sie na to, iz informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej, iz zachodzg w stosunku do nich podstawy do objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa. Jego wyjasnienia w tym zakresie sg bowiem tak ogoélnikowe, iz mozna by
je przypisa¢ dowolnemu wykonawcy. A ponadto nie wyczerpujg przestanek z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. To bowiem wykonawca, ktory opatrzyt
okreslone informacje klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa powinien byt wykaza¢ w sposob
nie budzgcy zadnych watpliwosci zasadnos¢ objecia ich tg tajemnicg. Tymczasem
wykonawca HP tych okoliczno$ci w istocie nie wykazat.

Odnoszac sie do wykazu 3a i 3b ztozonego przez wykonawce ZETO stwierdzi¢
nalezy, iz zamawiajgcy zobowigzany jest odtajni¢ nastepujace informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa, tj. w ,08wiadczeniu — wykaz zamoéwien”, stanowigcym zatgcznik
nr 3b pozycje: 1, 2 i 3. Zamoéwienia wyspecyfikowane w ww. pozycjach obydwu wykazow
zostaly zrealizowane bowiem na rzecz pomiotéw publicznych, a informacje dotyczace tych
realizacji dostepne sg zaréwno w trybie ustawy Pzp (art. 139 ust. 3 ustawy Pzp), jak i ustawy
o dostepie do informac;ji publicznej. Wykonawca ten réwniez nie wykazat poza ogélnymi
stwierdzeniami, iz zachodzg przestanki do objecia tych wiasnie informacji klauzulg tajemnica
przedsiebiorstwa.

Natomiast Izba uznata zasadno$¢ zastrzezenia informacji zawartych w ,0éwiadczeniu
—wykaz zaméwien”, stanowigcym zatgcznik nr 3a, gdyz w jego ramach wykonawca
wymagane do$wiadczenie opart na potencjale podmiotéw trzecich i ich ujawnienie
rzeczywiscie mogto by spowodowaé ujawnienie nie tylko faktu wspdtpracy handlowej
pomiedzy poszczegolnymi firmami, jak rowniez doprowadzitoby do ujawnienia informaciji na
temat zasobdw nieposiadanych przez tego wykonawce i ostabito jego pozycje rynkowa, ale
takze ujawnito bardzo szczegétowo opisany w nich zakres udostepnienia
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Izba uznata zasadno$¢ zastrzezenia informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
we whiosku ztozonym przez wykonawce Comarch, konsorcjum it Works i konsorcjum
Infovide-Matrix, uznajgc iz wykonawcy ci wykazali prawidtowo$¢ zastrzezenia tych
informacji.

QOdnoszac sie do wykazu 3a i 3b ztozonego przez wykonawce Comarch,



konsorcjum it Works i konsorcjum Infovide-Matrix przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, iz
wykonawcy ci w zastrzezonych pozycjach wskazanych wykazéw wyspecyfikowali
zamowienia realizowane na rzecz podmiotéw prywatnych, ,(...) a ustawa o dostepie do
informacji publicznej swym zakresem tego typu umoéw nie obejmuje. Umowy z takimi
podmiotami (podmiotami prywatnymi) nie majg przymiotu jawnosci i zaden przepis prawa nie
obliguje stron takiego stosunku do ujawnienia informacji dotyczgcych realizacji takiej umowy.
Czestg praktykg przy zawieraniu tego typu umow jest bowiem zastrzeganie przez strony
tychze umow poufnosci wszelkich informaciji w nich zawartych. (...) Tego typu informacje sg
bowiem informacjami handlowymi posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg i jako takie majg
znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci, w tym dla pozyciji wykonawcy na rynku”. (wyrok z
dnia 12 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 590/12 i 600/12). A ponadto wykonawcy ci, udzielajgc
wyjasnieh wykazali zasadno$¢ zastrzezenia wykazow badz tez okreslonych pozyciji
wykazow, udzielajgc bardzo szczegbtowych, spéjnych i logicznych argumentdw okolicznos¢
te uzasadniajgcych. Podali charakter tych informaciji, powody dla ktérych informac;ji tych
dotychczas nie ujawniono, jak réwniez dziatania jakie zostaty podjete celem zapobiezenia ich
ujawnieniu.

Nadto odnoszgc sie do kwestii dotyczgcej informacji zawartych w pozycjach 4, 5i 6
»o8wiadczenia — wykaz zaméwien” zatgcznika nr 3b, zatgczonego do wniosku konsorcjum
Infovide-Matrix stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca ten faktycznie — jak wynika z akt
postepowania, jak i jego o$wiadczenia ztozonego na rozprawie — nigdy nie wyrazat zgody na
odtajnienie tych pozyciji (poz. 4, 5 i 6). Zamowienia te zostaty zrealizowane bowiem na rzecz
podmiotéw niepublicznych. A okolicznos¢, iz odwotujgcy - jak podnidst to przystepujgcy na
rozprawie - wszedt w ich posiadanie w sposob nieuprawniony i informacje te zna obecnie
okreslone ograniczone grono 0s6b, w tym odwotujgcy, mimo iz zgody na ich ujawnienie
konsorcjum Infovide-Matrix nie wyrazito, nie powoduje utraty przez te informacje charakteru
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do wykazu 3a i 3b ztozonego przez wykonawce Sygnity
stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca ten w sposéb nie budzgcy zadnych watpliwosci wykazat
zasadnos$¢ zastrzezenia zawartych w powotanych wykazach informaciji, przedktadajgc
wyciaggi z zawartych umoéw dotyczgcych realizacji wyspecyfikowanych w wykazie, a
zobowigzujgcych go do podjecia i zapewnienia wszelkich niezbednych srodkow
zapewniajgcych dochowanie klauzuli poufnosci na warunkach w nich okreslonych.
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Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten potwierdzit sie w zakresie dotyczgcym
wnioskow wykonawcow: Asseco, HP i ZETO.

Zarzut dotyczacy zaswiadczenia o niekaralnosci dla cztonkow zarzagdu Almaviva
SpA oraz zaswiadczenia dla podmiotu zbiorowego, dotyczacy niepotwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w poste powaniu, jak rowniez ztozenia nie prawdziwych
informacji przez tego wykonawce nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz w zatgczeniu do wniosku wykonawca ten ztozyt zaswiadczenia o
niekaralnosci dla cztonkéw zarzgdu Almaviva SpA oraz zaswiadczenie dla podmiotu
zbiorowego wraz z ich ttumaczeniami.

Odwolujgcy w odwotaniu wniesionym w dniu 11 czerwca 2012 r. zakwestionowat
zlozone zaswiadczenia, podnoszac iz na oryginatach tych dokumentéw oraz na oryginatach
zaswiadczen znajdujgcych sie na stronach 86-87, 90-91, 98-99 znajduje sie dodatkowa
klauzula (,od dnia 1 stycznia 2012 roku niniejsze zaswiadczenie nie moze by¢ sktadane w
organach administracji publicznej lub prywatnym zarzgdcom ustug publicznych (art. 40 Rozp.
Prez. Rep. Z dnia 28 grudnia 200 r. nr 445”), ktéra w ztozonych dokumentach nie zostata
przettumaczona, a ponadto klauzula ta watpliwym czyni prawidtowo$¢ uznania tych
dokumentow jako potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy, pismem z dnia 15 czerwca 2012 r., wskazat, iz przedstawione we
whniosku ttumaczenia KRK (str. 93, 95, 103, 105, 107 wniosku), dotyczgce firmy Aimaviva
SpA nie zostaly przettumaczone w petnym zakresie, jednoczesnie wzywajac konsorcjum it
Works do ztozenia wiasciwie przettumaczonych dokumentéw.

W odpowiedzi na powyzsze konsorcjum it Works ztozyto petne tumaczenia
dokumentow ze strony 92, 94, 102, 104 i 106 wniosku.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 i 9 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie



zamédwienia wyklucza sie: ,0soby prawne, ktérych urzedujgcego cztonka organu
zarzgdzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia (...)", ,podmioty zbiorowe, wobec ktorych sad
orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamowienia na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary”. Na potwierdzenie czego —
zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 i 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009, Nr 226, poz. 1817),
zwanego dalej rozporzgdzeniem w sprawie dokumentéw — zamawiajgcy moze zgdaé
»aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
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whioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo
sktadania ofert” (§ 2 ust. 1 pkt 5) i ,aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wcze$niej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert” (§ 2 ust. 1 pkt 6). Natomiast wykonawca
posiadajacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
zamiast dokumentow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 ,sktada zaswiadczenie wtasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby,
ktorej dokumenty dotyczg w zakresie okresSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy” (§ 4 ust. 1
pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw) powotanego rozporzadzenia. Tak wiec
zasada, w przypadku wykonawcdw zagranicznych, jest sieganie do porzadku prawnego
kraju wykonawcy ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamowienie w takim ksztatcie i zakresie
jaki w nim obowigzuje. Porzadki prawne poszczegdlnych panstw roznig sie bowiem
rodzajem sankcji administracyjnych czy karnych, czy tez katalogiem czynéw zabronionych,
kwalifikowaniem ich jako wykroczenie lub przestepstwo, przestankami popetnienia czynu, jak
tez wysokoscig kary. Natomiast ustawodawca poprzez okreslong treS¢ rozporzgdzenia w
sprawie dokumentéw dat jednak pierwszenstwo dokumentom urzedowym wystawianym w
réznych panstwach nie naktadajgc na zamawiajacych obowigzku badania ich peinej
zgodnosci z polskim rejestrem karnym, tym samym uwzgledniajgc réznice w systemach
prawnych panstw. Skoro wiec odwotujgcy kwestionuje okreslong tre$¢ zawartg w takim
dokumencie (dokumencie pochodzgcym od odpowiednich organdéw zagranicznych) powinien
w sposoéb nie budzacy zadnych watpliwosci wykazac, iz 6w zapis dyskwalifikuje taki
dokument. Tymczasem odwolujgcy poza podaniem kwestionowanej tresci dokumentu nie
wykazat, iz bw dokument nie moze z okreslonych przyczyn by¢ dokumentem skladanym na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. To bowiem na odwotujgcym —
zgodnie z art. 6 k.c. — cigzy ciezar dowodu. Tymczasem kwestionowana klauzula odnosi sie
wyraznie do ,,organéw administracji publicznej lub prywatnych zarzgdcédw ustug publicznych”
a niewatpliwym jest, iz zamawiajgcy jest panstwowg osobg prawng, ktora nie dziata w sferze
wiladztwa panstwa. Tym samym nie mozna do zamawiajgcego odnies¢ tresci tej klauzuli.

Natomiast z okolicznosci niepetnego ttumaczenia czesci ze ztozonych zaswiadczen
(kwestionowanej klauzuli) nie mozna wywies¢ ziozenia nieprawdziwych informaciji,
zwlaszcza, ze dowotujgcy nie wykazal, iz fakt jej zamieszczenia w tresci zaSwiadczenia
dyskwalifikuje te zaswiadczenia, powodujgc, iz nie mozna uznac, ze osoby, ktorych
zaswiadczenia dotyczg byly karane.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzuty odwotujgcego nie potwierdzity sie.
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Zarzuty dotyczace uchybien we wniosku konsorcjum it Works (rozbieznosci w datach
zfozonego wniosku i zatgczonych do niego petnomocnictw oraz o$wiadczen, ze konsorcjum
spetnia warunki okre$lone w art. 22 ust 1 ustawy Pzp i cztonka konsorcjum Almaviva, Zze nie
podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp) potwierdzity
sie, jednak z uwagi na to, ze zamawiajgcy wezwat wykonawcow do uzupetnienia stosownych
dokumentow, ktdre prawidtowo zostaty uzupetnione w dniu 22 czerwca 2012 r. i potwierdzajg
prawidtowo$¢ wniosku ztozonego przez wykonawce it Works, ich rozpatrywanie stato sie
bezprzedmiotowe.



Nadto Izba stwierdzita, iz podnoszony przez odwotujgcego na rozprawie zarzut dotyczacy
zaniechania odtajnienia opinii bankowej oraz polisy w ofercie wykonawcy HP, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, nie byt podniesiony w odwotaniu, a Izba — zgodnie z art. 192
ust. 7 ustawy Pzp — nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byly podniesione w
odwotaniu. Zarzutu tego nie mozna bowiem wywie$¢ z ogoélnego sformutowania zarzutu 1
odwotania, w sytuacji gdy odwoltujacy w dalszej czesci zarzutu enumeratywnie wylicza
nieodtajnione dokumenty i bark wsréd nich dokumentéw kwestionowanych obecnie.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (fj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w
wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninrnennen
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