Sygn. akt: KIO 2036/12
WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska — Romek
Magdalena Grabarczyk
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2012r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2012r. przez
wykonawce INDRA SISTEMAS S.A., Avenida de Bruselas 35, 28108 Madrid w
postepowaniu prowadzonym przez Polskg Agencje $eglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-
147 Warszawa,

przy udziale:
A. wykonawcy Mawilux S.A., tady, ul. Grudzi 23, 05-090 Raszyn zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
B. wykonawcy COMSOFT GmbH, Wachhausstr 5a, 76227 Karlsruhe Niemcy
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwolujacego z udziatu w postepowaniu oraz nakazuje uniewaznienie
czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu i nakazuje uznanie za
bezskuteczne poczynionego przez wykonawce Mawilux Sp. z 0.0. zastrzezenia
informac;ji objetych tajemnica przedsiebiorstwa i nakazuje dokonanie ponownego
badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste powaniu.

2. kosztami postepowania obcigza Polskg Agencije $eglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8,
02-147 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez INDRA
SISTEMAS S.A., Avenida de Bruselas 35, 28108 Madrid tytutem wpisu od
odwotania

2.2. zasgdza od Polskiej Agencji $eglugi Powietrznej, ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa
na rzecz INDRA SISTEMAS S.A., Avenida de Bruselas 35, 28108 Madrid kwote
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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.

Przewodniczacy: ........ccoccvumennnns



Sygn. akt: KIO 2036/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Agencja Seglugi Powietrznej prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest dostawa
systemu dozorowania Wide Area Multirateration (WAM) dla TMA Gdansk.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej z
dnia 3 marca 2012 roku pod poz. 2012/ S 44 -071958.

W dniu 24 wrzesnia 2012 roku odwolujgcy — Indra Sistemas S.A. wniést odwotanie,
zarzucajgc zamawiajgcemu dokonanie btednej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu i
niezgodne z prawem wykluczenie odwotujgcego z postepowania przez uznanie, ze
odwotujgcy nie wypetnit obowigzku, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8.

Odwolujgcy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 8, art. 24 ust. 2 pkt
4, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 3 i art. 60 d ust. 2 a takze § 4 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.
U. z 2009, nr 226, poz. 1817) poprzez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
mimo przedtozenia przez spotke wszelkich wymaganych dokumentow — zaswiadczen o
niekaralno$ci urzedujagcych cztonkéw organu zarzgdzajgcego, a takze wezwania do
uzupeienia zaswiadczen o niekaralnosci mimo, iz zostaty one zatgczone do wniosku, a
takze przez zaproszenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy Comfost GmbH, mimo, ze
wykonawca nie wykazat, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozony
zostat przez osobe uprawniong do reprezentaciji tego wykonawcy na mocy petnomocnictwa
w dacie podpisywania i skladania wnioskéw, co prowadzi¢ powinni do stwierdzenia, ze
dokumenty zatgczone do wniosku nie zostaty podpisane przez osobe umocowana. Jak
réwniez przez zaproszenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy Mawilux Sp. z 0.0. oraz
Bracia S............, Wil S oraz IT-COM Sp. z 0.0., mimo, ze podmioty te nie
wypetniajg warunkéw postepowania jako ze nie przestawity polis ubezpieczenia
obejmujacych zakresem dziatalnos¢, ktorej prowadzenie wymagane jest przedmiotem
zamoéwienia. Ponadto odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy naruszyt zasade jawnosci
postepowania wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp, gdyz na wniosek odwotujgcego nie udostepnit
wszystkich zgdanych dokumentdw ztozonych przez pozostatych uczestnikow postepowania.
Dziatania zamawiajgcego naruszaty zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu,
2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

3. dokonanie ponownego badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, w tym
wniosku odwolujgcego, z uwzglednieniem ztozonego uzupetnienia i wyjasnien i
uznania, ze odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 Pzp jak réwniez uznania, ze
wykonawca Comsoft GmbH, IT- COM Sp. z 0.0., Mawilux sp. z 0.0. oraz Bracia
S CWao S podlega wykluczeniu na mocy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

4. zaproszenia odwotujgcego do udziatu w postepowaniu.

5. udostepnienia catosci dokumentacji, w tym dokumentow, o kiére odwotujgcy wystapit
do zamawiajgcego.

6. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwolujgcy wnidst, w przypadku istnienia watpliwosci i uznania, ze zebrany materiat
dowodowy nie pozwala na rozstrzygniecie co do braku podstaw wykluczenia wykonawcy, o
zwrécenie sie przez KIO w trybie art. 1143 kc do Ministra Sprawiedliwo$ci o udzielenie tekstu
prawa obcego oraz wyjasnienie obcej praktyki stosowanej w Hiszpanii dotyczgcej zarzadu
spotki akcyjnej i cztonkdéw urzedujgcych — delegowanych tego organu — na okolicznos¢
ustalenia czy delegowani cztonkowie zarzadu sg cztonkami urzedujgcymi tego organu i jakie
sg ich kompetencje.

Pismem z dnia 27 wrze$nia 2012 roku do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystapienie wykonawca Mawilux S.A., wnoszac o oddalenie



odwotania.

Pismem z dnia 28 wrze$nia 2012 roku do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego zgfosit przystapienie wykonawca Comsoft GmbH, wnoszgc o oddalenie
odwotania.

W dniu 3 pazdziernika 2012 roku zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego wykluczenia odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp tj. zarzutu btednej oceny ztozonych
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia — ztozenia nieaktualnych
zaswiadczen o niekaralno$ci urzedujgcych czionkéw zarzadu Indra Sistemas S.A.
Zamawiajgcy uznat za btedne wykluczenie odwoltujgcego z postepowania z powodu
nieprzedtozenia wymaganych ogtoszeniem za$wiadczen o niekaralnosci urzedujgcych
czfonkoéw zarzadu. Odno$nie pozostatych zarzutéw odwotania zamawiajgcy nie znalazt
podstaw do ich uznania i wniést o ich oddalenie.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majgc na uwadze stanowiska stron i
uczestnikow postepowania zaprezentowane w toku rozprawy, Izba ustata i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgca koniecznoscig odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki do wniesienia odwotania okre$lone w
art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamobwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Odwotujgcy, ktéry zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, ma
niewatpliwie interes w dgzeniu do przywrécenia go do udziatu w postepowaniu oraz na
skutek dziatan i zaniechan zamawiajgcego moze ponie$¢ szkode w postaci braku mozliwosci
ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne a w konsekwencji uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Interes wykonawcy w postepowaniach prowadzonych w trybach
wieloetapowych, jakim jest dialog konkurencyjny, polega nie tylko na dazeniu wykonawcy do
dalszego udziatu w postepowaniu 0 zamdwienie publiczne, ale takze na dgzeniu do
wyeliminowania na tym etapie postepowania konkurujgcych wykonawcéw, co niewatpliwie
zwieksza odwotujgcemu szanse uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy niezasadnego wykluczenia odwotujgcego
z udziatlu w postepowaniu z uwagi na nieprzediozenie przez odwotujgcego wymaganych
przepisami prawa zaswiadczen o niekaralnosci urzedujgcych cztonkdéw zarzgdu i naruszenia
przez zamawiajgcego w tym zakresie art. 24 ust. 1 pkt 8 i art. 7 ust. 1 oraz 24 ust. 2 pkt 4,
art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 3. art. 60 d ust. 2 oraz § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
Zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U.
z 2009, nr 226, poz. 1817).

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zamawiajgcy w piSmie z dnia
3 pazdziernika 2012 roku uznat zasadno$¢ zarzutu dotyczgcego wykluczenia odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu i przyznat, ze w postepowaniu dokonat btednej oceny ziozonych
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia odwotujgcego. Jednoczesnie w
odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy zapowiedziat, ze uchyli czynno$¢ oceny wnioskow i

dokona jej powtorzenia z udziatem wniosku odwolujgcego, kwalifikujgc go do dalszego
postepowania.

Stanowisko to nalezy oceni¢ jako przyznanie zamawiajgcego. Wskazac takze nalezy, ze
ustawa Pzp nie daje mozliwosci odstgpienia od rozpoznania przez Izbe zarzutu
podniesionego w odwotaniu, ktéry, mimo uwzglednienia go przez zamawiajgcego jest nadal
przez odwotujgcego popierany. Z uwagi ha uznanie przez zamawiajgcego zarzutu



dotyczgcego nieprawidtowego wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, Izba
odstgpita od przeprowadzenia postepowania dowodowego w tym zakresie, tym bardziej, ze
przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem faktycznym w
sprawie (art. 190 ust. 5 Pzp zdanie drugie).

W tym zakresie Izba, uznajgc brak podstaw do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu, nakazata zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu oraz nakazata dokonanie ponownego badania i oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu, z uwzglednieniem wniosku odwotujgcego.

Za niezasadny Izba uznata zarzut dotyczgcy braku upowaznienia do samodzielnej
reprezentacji spotki Comsoft GmbH przez pana M............. S

Odwolujgcy podnosit, Ze wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu zostato ztozone
jedynie odwiadczenia pana M.............. S, z dnia 23 marca 2012 roku, podpisane
przez niego samego. Ztozony w wyniku wezwania do uzupetnienia dokument
petnomochictwa po$wiadczony notarialnie i podpisany przez M............... e oraz
Ma............ S wystawiony zostat z datg 12 czerwca 2012 roku. Odwotujgcy
wywiodt, opierajgc sie na tych dokumentach, ze wykonawca Comsoft GmbH nie wykazat, ze
w dacie podpisania i ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu osoba
podpisana na wniosku (M............ S ) byta do tego upowazniona i mogta
reprezentowa¢ Comsoft GmbH samodzielnie.

W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuje:

Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu wykonawcy Comsoft GmbH, oprocz
wskazanego wyzej oswiadczenia M............. S, zostat ztozony wycigg urzedowy z
rejestru handlowego spotki sporzadzony w jezyku niemieckim wraz z jego ttumaczeniem na
jezyk polski (strona 7-12 wniosku). W pkt 4 a tumaczenia tego dokumentu podano: ,Jesli
powotany zostanie jeden dyrektor zarzgdzajacy, woéwczas reprezentuje on spétke
samodzielnie. W przypadku powotania wigkszej liczby dyrektorow zarzgdzajgcych spdtka
reprezentowana jest przez dwéch dyrektoréw zarzadzajgcych tgcznie lub przez dyrektora
zarzadzajgcego facznie z prokurentem”. Z kolei w lit. b wskazano ,Jedynymi osobami
upowaznionymi do zawierania transakcji prawnych w odniesieniu do samej spétki we

wiasnym imieniu lub jako przedstawiciel osoby trzeciej sa: Dyrektor zarzadzajacy: I........ ,
M........... JE , "04.11.1946, Dyrektor zarzadzajacy: S............ Mo ,O
*25.10.1956". Do wniosku zatgczono takze dokument sporzgdzony wytgcznie w jezyku
polskim z dnia 23 marca 2012 roku o nazwie ,Petnomocnictwo”, podpisany przez Ma..........
S , W ktorym stwierdza sie, ze osoba ta jest formalnie upowazniona do
reprezentowania spotki we wszystkich czynnosciach prawnych oraz do podpisywania
wszystkich dokumentéw w zwigzku z przedmiotowym postepowaniem o zamédwienie
publiczne.

W wyniku wezwania do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw lub oswiadczen z dnia

6 czerwca 2012 roku, wykonawca Comsoft GmbH przedtozyt dokument ,Certificate of
procuration” przettumaczony jako ,Petnomocnictwo” z dnia 12 czerwca 2012 roku, w ktorym
obaj cztonkowie zarzadu wskazali, ze Pan M............ S jest formalnie
upowazniony do reprezentowania spotki we wszystkich czynno$ciach prawnych oraz do
podpisywania wszelkich dokumentéw w zwigzku z przedmiotowym zamowieniem.

Izba dopuscita ztozone przez przystepujgcego Comsoft GmbH w toku rozprawy dowody:
umowe spotki wraz ttumaczeniem przysieglym oraz wyciag z rejestru handlowego spotki z
dnia 9 wrzesnia wraz z jego tltumaczeniem przysiegtym z dnia 5 pazdziernika 2012 roku.

Oceniajgc zebrany w sprawie materiat dowodowy, Izba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego
co do braku upowaznienia pana M............ S do samodzielnej reprezentaciji spotki
jest chybiony.

Uprawnienie do samodzielnej reprezentaciji spotki Comsoft GmbH wynika wprost z wyciggu z
rejestru handlowego, stad wywody odwotujgcego co do ztozenia niewtasciwego
petnomochictwa wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu nie zastugujg na uznanie. Bez
znaczenia dla oceny rozpatrywanego stanu faktycznego jest takze okolicznos¢, ze ztozony w
wyniku wezwania do uzupetnienia dokument podpisany przez M............. S oraz
M........ lLooene. pochodzi z dnia 12 czerwca 2012 roku. Dokument ten, podobnie jak i



ztozony we wniosku o dopuszczenie do udziatu dokument z dnia 23 marca 2012 roku, mimo,
ze zostat nazwany ,Petnomocnictwo”, w istocie nie stanowi petnomocnictwa, gdyz jak wynika
Z jego tresci jest on jedynie formalnym potwierdzeniem, okolicznosci wynikajacej z rejestru
handlowego, ze Pan M............ S jest upowazniony do reprezentowania spraw
spotki we wszystkich czynnosciach prawnych oraz podpisywania dokumentow w zwigzku z
przedmiotowym zamowieniem.

W toku rozprawy odwotujgcy wskazat takze na rozbieznos¢ w thumaczeniu na jezyk polski
wyciggu z rejestru handlowego ztozonego wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu oraz
wyciggu z rejestru ztozonego przez przystepujgcego Comsoft GmbH podczas rozprawy,

wywodzac, ze z ttumaczenia zatgczonego do wniosku o dopuszczenie do udziatu nie wynika
upowaznienie dla Pana M........... S do samodzielnej reprezentaciji.

Izba, oceniajgc moc dowodowg i wiarygodnos¢ przedtozonych w sprawie dowodoéw, do
czego zobowigzuje Izbe dyspozycja art. 190 ust. 7 Pzp, uznata za wiarygodne tlumaczenie
wyciggu z rejestru handlowego spotki poswiadczone przez ttumacza przysiegtego i ztozone
przez przystepujagcego Comsoft Gmbh w toku rozprawy. Zatgczone do wniosku o
dopuszczenie do udziatu ttumaczenie wyciagu z rejestru handlowego nie tylko nie zostato
przettumaczone przez tlumacza przysiegtego ale w ogole nie zostato ono podpisane, co
powoduje, ze dokument ten nie moze stanowi¢ wiarygodnego dowodu w sprawie. Opierajgc
sie zatem na ztozonym przez przystepujgcego Comsoft Gmbh ttumaczeniu przysiegtym
wyciggu z rejestru handlowego spditki, nalezy stwierdzic¢, ze z pkt 4 lit. b tego dokumentu
wynika uprawnienie do samodzielnej reprezentaciji spotki, wraz z uprawnieniem do
zawierania w imieniu Spétki czynnosci prawnych z samym soba, dziatajac we wtasnym

Izba oddalita wnioskowany przez przystepujacego dowod z opinii biegtego na okoliczno$é
interpretacji przepiséw prawa niemieckiego, wskazujac, ze dowod ten z uwagi wyzej
poczynione wywody jest zbedny i prowadzitby jedynie do przedtuzenia postepowania.

Za niezasadny Izba uznata zarzut dotyczgcy nieudostepnienia petnej dokumentacji
postepowania o0 zamowienie publiczne, w tym w szczegdlnosci wniosku o dopuszczenie do
udziatu wykonawcy Thales Polska Sp. z o.0.

Izba ustalita, Ze wskazana przez odwotujgcego dokumentacja zostata mu udostepniona bez
zbednej zwioki. Z wyjasnien stron ztozonych w toku rozprawy wynika, Ze odwotujacy zwrécit
sie z wnioskiem o udostepnienie dokumentaciji, przesytajgc fax w dniu 20 wrzes$nia 2012 roku
0 godz. 19:55, zatem przekazanie przez zamawiajgcego skanéw dokumentaciji w dniach 21 i
22 wrzesnia nastgpito w najszybszym mozliwym dla zamawiajgcego terminie. Izba odmowita
przeprowadzenia zgtoszonego przez zamawiajgcego dowodu w postaci przestuchania w
charakterze swiadka Pana M........... W.......... na okoliczno$¢ wystgpienia o udostepnienie
dokumentaciji oraz okolicznosci i powoddéw odmowy. W ocenie Izby okolicznosci, ktére miaty
by¢ potwierdzone wnioskowanym dowodem, zostaty stwierdzone innymi dowodami, w tym
wyjasnieniem pisemnym zfozonym przez Pana M............ W........ oraz wydrukami z
korespondencji elektronicznej z odwotujgcym.

Za zasadny nalezy uzna¢ zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia zasady jawnosci.
W ocenie Izby poczynione przez przystepujgcego Mawilux Sp. z 0.0. zastrzezenie co do
zachowania tajemnicy przedsigbiorstwa cze$ci wniosku o dopuszczenie do udziatu:

o$wiadczenia podmiotu trzeciego o oddaniu do dyspozyciji niezbednych zasobéw w zakresie
wiedzy, doSwiadczenia, potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania
zamobwienia, wykazu wykonanych zamoéwien oraz referenciji podmiotu udostepniajacego
wiedze i doSwiadczenie nalezy uzna¢ za bezskuteczne. W tym zakresie, zdaniem Izby,
ocena wyjasnien przystepujgcego Mawilux Sp. z 0.0. ztozonych dnia 19 czerwca 2012 roku,
dokonana przez zamawiajgcego byta btedna.

Jedng z podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych jest wyrazona w art. 8 Pzp
zasada jawnosci, ktéra zapewnia petng jawnos¢ prowadzonych postepowan oraz oznacza



powszechny dostep do informacji dotyczacych dokumentacji przebiegu postepowania, przy
czym jawne sg nie tylko dokumenty sporzgdzane w trakcie postepowania, ale takze sktadane
przez wykonawcow, w tym wnioski o dopuszczenie do udziatu. Odstepstwo od zasady
jawnosci jest dopuszczalne wytgcznie w przypadkach wskazanych w ustawie i takim
przypadkiem jest wylaczenie jawnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.
Aby mozna byto méwi¢ o uprawnionym bgdz nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy dokona¢ oceny, czy tgcznie zostaty spetnione wymienione nizej
przestanki, a wiec ustali¢ czy zastrzezona informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobéw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuije sie
catoksztatt doSwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong
dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Z samego faktu powotania sie na klauzule
umowna, jako przestanke poczynionych we wniosku zastrzezen nie wynika wykazanie
wszystkich trzech elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktdérej mowa w
art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U. z 2003, nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Nie zastuguje na uznanie okolicznoS¢ podnoszona przez zamawiajgcego, ze informacje
zastrzezone we wniosku zastugujg na ochrone z uwagi na to, ze odbiorcami zaméwien,
ktérych dotyczg referencije nie byty podmioty publiczne. Charakter podmiotu, bedacego
odbiorcg danych zamowien, nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy dla objecia tych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.
Izba podkresla, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej
zasady jawnosci postepowania 0 zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle.
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Co do zasady, w ocenie Izby, informacje dotyczace nazwy podmiotu udostepniajgcego
zasoby wiedzy i dosSwiadczenia jak rowniez wykaz zrealizowanych przez ten podmiot
zamoOwien oraz referencje dotyczace wykonanych zamowien nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Izby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania wycigga korzystne dla
siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na przystepujgcym Mawilux Sp. z 0.0,
ktory zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa czes¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu.
W konsekwencji takze, ciezar udowodnienia co do skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia
obcigza samego zamawiajgcego, ktory nie zdecydowat sie na udostepnienie informaciji
zastrzezonych przez wykonawce. Podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku z dnia

7 listopada 2011 roku, Sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11 oraz w wyroku o
Sygn. akt KIO 2294/11.

Wyjasnienia ztozone przez wykonawcow, uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa winny by¢ precyzyjne i jasne, bowiem tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatku od zasady jawnoSci postepowania nie mozna domniemywaé. W rozpatrywanym
stanie faktycznym ztozone przez przystepujacego, w wyniku wezwania zamawiajgcego,
wyjasnienia nie potwierdzajg koniecznosci objecia tajemnica przedsiebiorstwa zastrzezen
poczynionych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w zakresie oSwiadczenia podmiotu
trzeciego o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia oraz dokumentéw, potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie zamoéwien. W ztozonych dnia 19 czerwca 2012 roku wyjasnieniach
przystepujacy Mawilux Sp. z 0.0., poza szeroko zacytowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwolawczej oraz sgdéw powszechnych, podniést, ze informacje zawarte w wykazach nie
byly - jako zbior - nigdzie wcze$niej podawane do wiadomosci publicznej i z uwagi na te
okoliczno$¢ zastugujg na ochrone. Jednoczes$nie w wyjasnieniach wykonawca nie stwierdzit,
ze informacje o zrealizowanych zaméwieniach nie byty nigdy wcze$niej pojedynczo podane
do wiadomosci publicznej. Izba stoi na stanowisku, ze sam fakt nagromadzenia w jednym
zbiorze informacji, ktére wczes$niej pojedynczo zostaty upublicznione, nie powoduje, ze zbiér



ten jako cato$¢ podlega ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie zastuguje takze na
uznanie wyjasnienie przystepujgcego, ztozone w pidmie z dnia 18 czerwca 2012 roku, ze
udostepnienie innym podmiotom, zbioru informaciji o zrealizowanych zaméwieniach,
wdrozonych systemach i wartoSciach spowoduje obnizenie konkurencyjno$ci.

Majgc na uwadze powyzsze, zasadnym jest w ocenie Izby, nakazanie zamawiajgcemu
uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczynionego przez
wykonawce Mawilux Sp. z o.0.
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Za niezasadny Izba uznata zarzut dotyczgcy naruszenia art. 26 ust. 2 b Pzp z uwagi na
udostepnienie przez ten sam podmiot trzeci zasobdw trzem wykonawcom sktadajgcym
whnioski 0 dopuszczenie do udziatu. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zarzut ten
jest bezprzedmiotowy w odniesieniu do wykonawcy Mawilux Sp. z 0.0. z uwagi na to,
podmiotem udostepniajgcym wiedze i doswiadczenie temu wykonawcy jest inny podmiot niz
wskazany w ofertach wykonawcow: Bracia S.............. CWo S i T-COM
Sp. z 0.0. Stwierdzi¢ nalezy, ze z uwagi na objecie przez Mawilux Sp. z 0.0. tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji o podmiocie udostepniajgcym zasoby w postaci wiedzy i
do$wiadczenia, zarzut odwotujgcego zostat podniesiony niejako z ostrozno$ci procesowe; i
nie znajduje on oparcia w ztozonym przez Mawilux Sp. z 0.0. wniosku o dopuszczenie do
udziatu. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze ustawa pzp nie zabrania postugiwania sie przez
wykonawcow, sktadajgcych oferty czy wnioski o dopuszczenie do udziatu tym samym
podmiotem udostepniajgcym zasoby w postaci wiedzy, doswiadczenia czy potencjatu
technicznego.

Niezasadnym jest takze zarzut dotyczgcy zfozenia we wnioskach o dopuszczenie do udziatu
lakonicznych i ogélnych zobowigzan podmiotéw trzecich co do udostepnienia swojej wiedzy,
do$wiadczenia i potencjatu technicznego. Izba wskazuje, ze co do zasady zobowigzanie
podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobdw winno by¢ konkretne, precyzyjne i winno
jednoznacznie wskazywac sposéb i zakres udostepnienia. Jednak w rozpatrywanym stanie
faktycznym, majgc na uwadze podnoszong w toku rozprawy przez zamawiajgcego
okoliczno$¢, Zze na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego, w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia ma
charakter szczegolnie ztozony a zamawiajacy nie jest w stanie opisa¢ przedmiotu
zamowienia w sposéb zgodny z przepisami ustawy i do korica nie zna jego zakresu,
niemozliwym jest ztoZenie jednoznacznych, precyzyjnych zobowigzan podmiotéw trzecich
udostepniajacych wiedze i doswiadczenie.

Izba stwierdzita takze, ze zobowigzania podmiotéw trzecich zostaty ztozone w przewidzianej
przepisami formie, a zatem podnoszona przez odwotujgcego watpliwo$é w tym zakresie byta
rowniez niezasadna.

Za niezasadny Izba uznata takze zarzut odwotujgcego dotyczacy nie wykazania przez
wykonawcédw Bracia S.......... SWo S oraz Mawilux Sp. z 0.0i [T- COM Sp.
z 0.0. wystarczajacej zdolnosci ekonomicznej i finansowej z uwagi na fakt, ze przedstawione
polisy nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia.
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W tym zakresie Izba ustalita, ze w pkt lll. 2.2 Ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy zadat,
celem potwierdzenie zdolnosci ekonomiczne;j i finansowej ztozenia optaconej polisy, a w
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy posiadali ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia, na podstawie optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawcy sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote nie mniejszg niz
4 000 000 PLN.

Izba stwierdzita, ze w ofercie Mawilux Sp. z 0.0. zalgczono polise ubezpieczeniowg z dnia
20 czerwca 2012 roku, wystawiong przez PZU S.A., ktéra potwierdza zawarcie umowy



ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig lub
posiadanym mieniem w zakresie podstawowym z rozszerzeniem o klauzule nr 5,7, 9, 13
zgodnie z numerem KRS. Zatgczone we wniosku o dopuszczenie do udziatu wykonawcy IT-
COMsp. z 0.0. polisy PZU S.A. z dnia 12.12.2011 roku, 19.10.2011 roku oraz 8.08.2011

roku potwierdzajg zawarcie umdw ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zwigzku z
prowadzong dziatalno$cig lub powierzonym mieniem w zakresie: dziatalnos¢ ustugowa w
zakresie technologii informatycznych i komputerowych, doradztwa w zakresie informatyki
oraz w zakresie podstawowym.

Izba podzielita stanowisko zaprezentowane przez zamawiajgcego i przystepujgcych co do
tego, ze z wykiadni jezykowej wynika, ze sformutowanie ,polisa zwigzana z przedmiotem
zamowienia” dotyczy nie samej polisy ubezpieczeniowej ale dziatalnosci wykonawcy. Polisa
ubezpieczeniowa ma obejmowaé swym zakresem dziatalno$¢ prowadzong przez
wykonawce. Wskazane wyzej polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej obejmujg
dziatalno$¢ wykonawcy, ktéra niewatpliwie jest takze zwigzana z przedmiotem zamdwienia
publicznego. Podnie$¢ takze nalezy, ze zakres przedmiotowy objety polisg nie musi by¢
odzwierciedleniem petnego zakresu przedmiotu dziatalnosci wykonawcy, ujawnionego w
KRS.

Nieuzasadniony jest takze zarzut odwotujgcego dotyczacy niespetnienia przez wykonawce
IT - COM Sp. z 0.0. warunku co do wymaganej wartosci posiadanego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej. Wykonawca zatgczyt do wniosku o dopuszczenie do udziatu

3 polisy ubezpieczenia opiewajgce na kwoty: 2 000 000, 2 500 000 oraz 500 000 zt, a zatem
w sumie warto$¢ ubezpieczenia przekracza wymagany prég 4 000 000 zt.
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Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cccviimenierinninnienns
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