Sygn. akt: KIO/1400/10
Sygn. akt: KIO/1401/10

WYROK
Z dnia 19 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2010 r. do tgcznego

rozpoznania wniesionych w dniu 5 lipca 2010 r. przez:

A. Action S.A. z siedzib q przy ul. Jana Kazimierza 46/54, 01-248 Warszawa (S ygn.
akt: KIO/1400/10);

B. Incom S.A. z siedzib g przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw (sygn. akt : KIO/
1401/10);

w postepowaniu prowadzonym przez Samorz ad Wojewodztwa Mazowieckiego z siedzib g

przy ul. Jagiello nskiej 26, 03-719 Warszawa
przy udziale:

- Wasko S.A. z siedzib g przy ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowahn odwotawczych o sygnaturach akt: KIO/1400/10
oraz KIO/1401/10 po stronie zamawiaj gcego;

- wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Maxto Marcin Staniewski,
Tomasz Wojewoda sp. j. z siedzib g przy ul. Reduta 5, 31- 421 Krakow
oraz Asseco Systems S.A. z siedzib q przy ul.17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa
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zgtaszajacych przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt:
K10/1400/10 oraz KIO/1401/10 po stronie zamawiaj gcego;

- Incom S.A. z siedzib g przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw  zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego 0 sygnaturze akt: KIO/1400/10

po stronie zamawiaj gcego;

- Biuro Informatyczno - Wdro zeniowe Koncept sp. z 0. o. z siedzib a
przy ul. Ractawickiej 56, 30 — 017 Krakow zglaszajgcego przystapienie
do postepowan odwotawczych o sygnaturach akt: KIO/1400/10 oraz KlO/1401/10

po stronie odwotuj acego;

orzeka:
1.
oddala odwotanie;
B. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza:

A. Action S.A. z siedzibg przy ul. Jana Kazimierza 46/54, 01-248 Warszawa
w ten sposéb, ze nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwieh Publicznych wpis
w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez Action S.A. z siedzibg przy ul. Jana Kazimierza 46/54, 01-248 Warszawa
oraz zasgadza od Action S.A. z siedzibg przy ul. Jana Kazimierza 46/54, 01-248

Warszawa na rzecz:

- Wasko S.A. z siedzib g przy ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice kwote 1 830 zt 00 gr.
(stownie: jeden tysigc osiemset trzydziesci ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty poniesione przez uczestnika postepowania odwotawczego, ktory przystapit po stronie

zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika;

- wykonawcdéw wspdélnie ubiegajacych sie 0 zamowienie Maxto Marcin Staniewski, Tomasz
Wojewoda sp. j. z siedzib g przy ul. Reduta 5, 31- 421 Krakéw oraz Asseco Systems
S.A. z siedzib g przy ul.17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa kwote 1 830 zt 00 gr. (stownie:
jeden tysigc osiemset trzydziesci ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
poniesione przez uczestnika postepowania odwolawczego, ktéry przystagpit po stronie

Zamawiajgcego oraz wnibst sprzeciw, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika;
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- Incom S.A. z siedzib g przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw  kwote 3 050 zt 00 gr.
(stownie: trzy tysigce piecdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
poniesione przez uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystapit po stronie

zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika.

B. Incom S.A. z siedzib g przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw  w ten sposéb,
ze nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez Incom S.A. z siedzib a
przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw  oraz zasgdza od Incom S.A. z siedzib g przy ul.

Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw na rzecz:

- Wasko S.A. z siedzib a przy ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice kwote 1 830 zt 00 gr.
(stownie: jeden tysigc osiemset trzydziesci ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty poniesione przez uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystapit po stronie

Zamawiajgcego oraz wnibst sprzeciw, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika;

- wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Maxto Marcin Staniewski, Tomasz
Wojewoda sp. j. z siedzib g przy ul. Reduta 5, 31- 421 Krakdw oraz Asseco Systems
S.A. z siedzib g przy ul.17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa kwote 1 830 zt 00 gr. (stownie:
jeden tysigc osiemset trzydziesci ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
poniesione przez uczestnika postepowania odwolawczego, ktéry przystgpit po stronie

Zamawiajgcego oraz wnibst sprzeciw, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa - Praga.
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Sygn. akt: KIO/ 1400/10

Sygn. akt: KIO/ 1401/10

Uzasadnienie

Samorzad Wojewbddztwa Mazowieckiego z siedzibg przy ul. Jagiellonskiej 26, 03 —
719 Warszawa zwany dalej ,zamawiajacym”, dzialajgc na podstawie przepisbw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz.
759) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego,
postepowanie w celu zawarcia umowy na dostawe sprzetu komputerowego i systemow

operacyjnych na potrzeby realizacji projektéw EA i BW.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto dnia 27 kwietnia 2010 r. publikujac
ogtoszenie 0 zamoOwieniu na stronie internetowej zamawiajacego oraz w jego siedzibie,
co ustalono na podstawie protokotu postepowania - pkt 7 druku ZP-1. Ogloszenie
0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27
kwietnia 2010 r. pod numerem 2010/S 81-121349.

W dniu 25 czerwca 2010 r. pismem z dnia 24 czerwca 2010 r. zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw za posrednictwem faksu o wynikach oceny spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Sygn. akt: KIO/ 1400/10
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Pismem z dnia 5 lipca 2010 r. wykonawca Action S.A. z siedzibg przy ul. Jana
Kazimierza 46/54, 01-248 Warszawa (dalej ,odwotujgcy Action”) wniost odwotanie (wptyw
bezposredni do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2010 r. potwierdzony
prezentatg). Kopie odwotania przekazal zamawiajagcemu tego samego dnia drogg

elektroniczng (wydruk ze skrzynki mailowej zamawiajgcego).

Odwotlanie zostato ztozone wobec czynnosci wykluczenia odwolujgcego Action
Z postepowania oraz wskazania 5 wykonawcow, ktdérzy majg zosta¢ zaproszeni do skladania

ofert w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy Action zarzucit zamawiajgcemu:

A. wykonanie czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy, do ktorych

naleza;
1. bezzasadne i bezpodstawne wykluczenie odwotujgcego Action z postepowania,

2. wykluczenia odwotlujgcego Action z postepowania na podstawie nieistniejgcego

przepisu, co oznacza brak podstawy prawnej wykluczenia,

3. wskazanie wykonawcOow zapraszanych do sktadania ofert, ktorzy nie spetnili
warunkéw udziatu w postepowaniu lub tez nie wykazali spetnienia warunkéw

okreslonych w ogtoszeniu;

B. zaniechanie wykonania czynnosci, do ktérych wykonania zamawiajacy

zobowigzany byt przepisami ustawy, do ktérych naleza;

1. zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktérzy nie spetnili warunkéw

udziatu w postepowaniu lub ktérzy nie wykazali spetnienia tych warunkow,

2. zaniechanie odrzucenia ofert - wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,

ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

3. zaniechanie dokonania oceny zlozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu z zachowaniem zasad obiektywizmu, nalezytej starannosci
i zapewnienia réwnego traktowania wykonawcOw oraz w sposOb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji,

4. zaniechanie poinformowania wykonawcOw uczestniczagcych w  postepowaniu

o otrzymanych ocenach spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Tym samym odwotlujgcy Action stwierdzit naruszenie art. 7 ust. 1 i 2, art. 8 ust. 1, 2 i 3,
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 50 ust. 1, art. 51 ust.1a, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

W wyniku opisanych powyzej naruszen odwotujgcy Action wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1 przywrocenia odwotujgcego Action do postepowania - anulowanie decyzji

0 jego wykluczeniu,

2. przeprowadzenia ,odtajnienia" informacji, ktérych zastrzezenie jako tajemnicy

przedsiebiorstwa narusza przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3. wykluczenia z postepowania konsorcjow: Kolporter Info S.A. z Makronet sp. z 0.0
(dalej ,konsorcjum Kolporter Info”) oraz WebTradeCenter sp. z 0.0. z Consortia
sp. z 0.0. (dalej ,konsorcjum WebTradeCenter”) z tytutu niewypelnienia wymagan

Zamawiajgcego zawartych w ogtoszeniu,

4. odrzucenia ofert Incom S.A. oraz Itsumi S.A. jako podmiotow zaleznych,

ktérym przystugiwato prawo ztozenia wylacznie jednego wniosku,

5. przeprowadzenie ponownej oceny wnioskow zlozonych w  postepowaniu

Z uwzglednieniem ww. czynnosci.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy Action wskazat,
iz zostal bezpodstawnie wykluczony z postepowania. Powotat sie na tres¢ zawiadomienia
z dnia 24 czerwca 2010 r., w ktéorym zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu odwotujagcego
Action z postepowania oraz wskazat wykonawcéw, ktorzy majg zosta¢ zaproszeni

do sktadania ofert.

Odnoszac sie do zasadnosci wykluczenia z postepowania wyjasnit, iz w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11 czerwca 2010 r. zgtoszonego w trybie art. 26 ust.3
Pzp, nie uzupelnit informacji z Krajowego Rejestru Karnego (dalej ,KRK”), gdyz nie byt
uprawniony do przekazania zamawiajgcemu dokumentéw z KRK dotyczacych oséb trzecich
- Olgierda M oraz Jacka Dariusza K, ktorzy zostali wykresleni ze skladu organu
odwotujgcego odpowiednio w dniach 3 pazdziernika 2006 r. - nr wpisu 13 oraz 9 kwietnia
2008 r. - nr wpisu 21. Argumentowal, iz zatgczyt do wniosku informacje z KRK zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, zatem jego wykluczenie bylo bezzasadne, prowadzace takze

do naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy.
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Stwierdzit, iz informacja o wykluczeniu go z postepowania (oswiadczenie woli
zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2010 r.) na podstawie art. 23 ust.2 pkt 4 to ,informacja
falszywa - nie znajdujgca umocowania w przepisach ustawy a tym samym nie moze sie ostac
to oswiadczenie jako obarczone wadg-wydane na podstawie nieistniejgcej podstawy

prawnej”.

Zwrécit uwage, ze zamawiajacy zaprosit do sktadania ofert wykonawcow,
ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a tym samym powinni
z niego zosta¢ wykluczeni. Wskazal, ze konsorcjum Kolporter Info powinno zostac
wykluczone, gdyz z tresci str. 2 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wynika,
iz nie przedtozyli zamawiajgcemu do oceny wykazu wykonanych dostaw - brak w wykazie
dokumentéw dotaczonych do oferty. Natomiast z tresci wniosku konsorcjum
WebTradeCenter nie wynika, iz zostal wypelniony warunek przediozenia zamawiajgcemu
do oceny wykazu wykonanych dostaw. Dodat, ze nie jest dopuszczalne uzupetnienie
wniosku o wykaz zrealizowanych dostaw, gdyz prowadzitoby to do "dopasowania™ danych

podlegajacych ocenie.

Odwotujacy Action zarzucit, iz zamawiajacy zaniechal odrzucenia wnioskéw
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktérych zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Wyjasnit, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest zastrzezenie rzekomej
tajemnicy przedsiebiorstwa, a do takie] nalezy zaliczy¢ zastrzezenie informacji dokonane
przez firme NTT System, na ktorej wiedzy i doswiadczeniu polegajg na podstawie art. 26 ust.
2b ustawy wykonawcy. Argumentowat, ze powotywanie sie na postanowienia art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji w odniesieniu do NTT System S.A. jest
niezasadne, gdyz podmiot ten jest spotka publiczng, do ktérej zastosowanie znajduje m.in.
postanowienie 8§ 9 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 19 pazdziernika 2005 r.
w sprawie informacji biezacych i okresowych przekazywanych przez emitentéw papieréw
wartosciowych. Podkreslit, iz raport biezacy sporzadzany przez NTT System S.A. winien
zawiera¢ miedzy innymi date zawarcia znaczacej umowy, oznaczenie stron i przedmiotu
umowy a takze istotne jej warunki ze szczegdélnym uwzglednieniem warunkéw finansowych.
Odwolujgcy  Action  wywodzit, iz na podstawie informacji  udostepnionych
mu przez zamawiajgcego, a zawartych w czesciach ,jawnych" wniesionych wnioskow,
ma prawo stwierdzi¢, iz informacje zawarte w czesciach ,utajnionych" nie posiadajg
i nie mogq posiadac klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz winny by¢ przez firme NTT
System S.A. (podmiot, ktérego akcje notowane sg na GPW) podawane do publicznej
wiadomosci. Tym samym — zdaniem odwotujgcego Action — zamawiajacy winien ,odtajni¢"
zastrzezone wbrew prawu informacje we wnioskach wskazanych w pkt. 1, 2, 3, 4 i 5

zawiadomienia o zaproszeniu do ztozenia oferty.
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Odwotujacy Action wyrazit takze poglad, iz wykonawcy Incom S.A. oraz Itsumi SA sg
powigzani kapitalowo, co wynika zaréwno z tresci dokumentéw zatgczonych do wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ,a réwnoczesnie rodzi prawo do domniemania
dziatania wspolnego - co jest sprzeczne z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.
Podmioty te winny zdaniem odwotujacego Action zosta¢ wykluczone z postepowania.
Ponadto zwrécit uwage, iz zamawiajacy zaniechat wyjasnienia kwestii ztozenia wnioskow
0 udzial w postepowaniu podmiotéw zaleznych, co czyni zasadnym zarzut naruszenia

postanowien art. 7 ust. 1 i 2 ustawy.

Ponadto odwotujgcy Action wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego przepisu
art. 51 ust. 1la ustawy. Dowodzit, iz zamawiajgcy zobowigzany byt do poinformowania
wszystkich  wykonawcdédw o0 otrzymanych ocenach spelnienia warunkéw udziatu
W postepowaniu, czego nie dopetnit, co czyni informacje przekazang wykonawcom

niezgodng z ustawg, a tym samym nie wywotuje skutkdéw prawnych.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili:

- Wasko S.A. z siedziba przy ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoOwienie Maxto Marcin Staniewski, Tomasz
Wojewoda sp. j. z siedzibg przy ul. Reduta 5, 31- 421 Krakéw oraz Asseco Systems S.A.
z siedzibg przy ul.17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa,

- Incom S.A. z siedzibg przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw,

- wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamdwienie WebTradeCenter sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Osowskiej 84, 04-351 Warszawa oraz Consortia sp. z 0.0. z siedzibg

przy ul. Jagiellonskiej 74, 03-301 Warszawa,

- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie Techelon sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Tamki 38, 00-355 Warszawa oraz Ogdlnopolska Fundacja Edukacji Komputerowej

z siedzibg przy ul. Tamki 38, 00-355 Warszawa,
- Kolporter Info S.A. z siedzibg przy ul. Zaganskiej 61, 25-528 Kielce,

- Incom S.A. z siedzibg przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw.
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Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego Action
zglosito  Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe Koncept sp. z 0.0. 2z siedzibg

przy ul. Ractawickiej 56, 30 — 017 Krakdw.

Zwazywszy zarzuty odwotania zamawiajgcy pismem z dnia 13 lipca 2010 r. (wptyw
do Prezesa Izby za posrednictwem faksu w dniu 13 lipca 2010 r., wptyw bezposredni — 14
lipca 2010 r. — prezentata) dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy wniést odpowiedz

na odwotanie w catosci uwzgledniajac jego zarzuty.

Sygn. akt: KIO/ 1401/10

Dnia 5 lipca 2010 r. Incom S.A. z siedzibg przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw
(dalej ,odwotujacy Incom”) wniést odwotanie przekazujac je Prezesowi lzby w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Kopie odwotania przekazal zamawiajgcemu tego

samego dnia za posrednictwem faksu (raport transmisji faksu zatgczony do odwotania).

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu dokonanej w toku przedmiotowego postepowania. Odwotlujacy Incom
zarzucit, iz zamawiajgcy dokonujac oceny wnioskdbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu naruszyt art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2 b oraz art. 8 ustawy.

W wyniku opisanych powyzej naruszen odwotujacy Incom wnidst o uwzglednienie
odwofania i nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny wnioskow
pod wzgledem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, przy czym przy dokonywaniu tej
czynnosci zamawiajacy nie powinien uwzglednia¢ referencji spétki NTT zalgczonych
do wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu 1. Konsorcjum: Kolporter Info S.A.
oraz Makronet sp. z o.0. (dalej ,konsorcjum Kolporter Info”), 2. Konsorcjum: Maxto Marcin
Staniewski, Tomasz Wojewoda sp. j. oraz Asseco Systems S.A. (dalej ,konsorcjum Maxto”),
3. Konsorcjum: Techelon sp. z 0.0. oraz Ogdlnopolska Fundacja Edukacji Komputerowej
(dalej ,konsorcjum Techelon”), 4. Wasko S.A. (dalej ,Wasko”), 5. Konsorcjum

WebTradeCenter sp. z 0.0. oraz Consortia sp. z 0.0. (dalej ,.konsorcjum WebTradeCenter”).
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W uzasadnieniu zarzutow odwotujacy Incom przywotat ogtoszenie o zamowieniu -
sekcja Il w czesci 111.2.3. okreslajgce warunki techniczne, jakie spetni¢ mieli wykonawcy,
aby zosta¢ zaproszonym do skifadania ofert. Zgodnie z tym postanowieniem ,Warunkiem
udziatu w postepowaniu jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy uzna warunek
za spetniony jezZeli Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie zrealizowat zamoOwienia polegajgce na dostawie
sprzetu komputerowego (serwerdw, komputerow i aktywnych urzgdzen sieciowych)
0 wartosci tgcznej co najmniej 12 000 000,00 PLN brutto, przy czym wartos¢ kazdej z tych
dostaw nie moze by¢ mniejsza niz 3 000 000,00 PLN brutto. Zamawiajgcy nie wymaga,
aby kazde z zamowier obejmowato dostawe serwerdéw, komputerdw i aktywnych urzgdzen
sieciowych tgcznie." Wykonawcy, ktérzy zostali zaproszeni do skladania ofert, postuzyli sie
w celu wykazania spetnienia cytowanego warunku, referencjami podmiotu trzeciego firmy
NTT. Zabieg taki — zdaniem odwotujgcego - jest tylko pozornie dozwolony w Swietle art. 26
ust. b ustawy. Norma ta zezwala bowiem na poleganiu przez wykonawce, w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w danym postepowaniu, na potencjale, w tym doswiadczeniu
i potencjale technicznych, podmiotéw trzecich, przy czym przepis ten jest ogoiny.
Nie wskazuje, w jakim zakresie wykonawca moze polegac¢ na potencjalne innych podmiotow
i czy mozliwosc ta jest nieograniczona, czy skorzystanie z potencjatu innego podmiotu moze
odby¢ sie tylko w tym zakresie w jakim wykonawca bedzie wykonywat zaméwienie z pomocag
tego podmiotu trzeciego. ZwrGcit uwage na cel przywotanego przepisu ustawy, ktérym jest
zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan. Argumentowat, iz cel ten w niniejszym
postepowaniu ,zostat wypaczony”, gdyz w skutek niedozwolonych i niezgodnych z prawem
dziatan: konsorcjum Kolporter Info, konsorcjum Maxto, konsorcjum Techelon, wykonawcy
Wasko i konsorcjum WebTradeCenter oraz spotki NTT zamkniety zostat w spos6b sztuczny
dostep do uzyskania zamoéwienia. ZwrOcit uwage, iz w toku niniejszego postepowania,
wszyscy zaproszeni do skladania ofert wykonawcy polegajg na potencjale technicznym
i doswiadczeniu jednego podmiotu trzeciego - firmy NTT. Na skutek tego zabiegu,
to jest udostepnienia swoich referencji przez producenta - firme NTT ograniczonej grupie
podmiotéw, szanse na udzielenie zamdwienia publicznego uzyskali jedynie wykonawcy,
ktorzy postuzyli sie jego referencjami. Tym samym spétka NTT, cho¢ sama nie ubiegata sie
o0 uzyskanie dostepu do zamodwienia, ma pewnosc, ze dostep ten uzyska w sposéb posredni,
skoro oferta wszystkich wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert opiera sie na jej
produktach. Oznacza to, ze firma NTT zmonopolizowata przedmiotowe postepowanie
w sposéb catkowicie ograniczajacy konkurencje. Zaznaczyt, iz konsekwencjg tego dziatania
jest naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2 b oraz art. 82 ust. 1 Pzp, zakazujgcego ztozenia
przez wykonawce Kliku ofert. Wywodzit, iz w niniejszym stanie faktycznym spotka NTT
za posrednictwem swoich dystrybutoréw ziozy 5 ofert i ma pewnosé, ze uzyska dostep
do zamoOwienia. Wskazatl, iz ,trudno tez oprzec¢ sie wrazeniu, iz pomiedzy Konsorcjum
Kolporter, Konsorcjum Maxto, Konsorcjum Techelon, wykonawcg Wasko i Konsorcjum
WebTradeCenter oraz spotkg NTT doszio do zawarcia porozumienia, o ktbrym mowa w art. 6
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ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw.” W jego ocenie
porozumienie to przybrato posta¢ uzgodnionych praktyk, majgcych na celu uniemozliwienie
innym podmiotom dostepu do niniejszego zamowienia publicznego. Stwierdzit, iz w wyniku
dziatan konsorcjum Kolporter Info, konsorcjum Maxto, konsorcjum Techelon, wykonawcy
Wasko i konsorcjum WebTradeCenter oraz spétki NTT zaburzona zostata konkurencja
na rynku, a tym samym ziamana zostata zasada uczciwej konkurencji. Podkreslit,
iz w konsekwencji zamawiajgcy powinien poming¢ referencje spotki NTT, cho¢ postuzenie
sie nimi bylo dozwolone na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy.

Podniést takze, ze wykonawcy konsorcjum Kolporter Info, konsorcjum Maxto,
konsorcjum Techelon, wykonawca Wasko i konsorcjum WebTradeCenter zastrzegli tajemnice
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazéw dostaw oraz referencji. Odwotujacy Incom ocenit,
iz zamawiajgcy naruszyt art. 8 Pzp, gdyz wykonawcy nie mieli podstaw do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ww. dokumentéw. Powofat art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktorym
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjagt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Podkreslit, ze informacje zawarte w referencjach
jak i wykazach dostaw nie zawierajg danych, ktére spetniajg ww. warunki. Dodat, ze wykazy
dostaw zawierajg dane dotyczace zrealizowanych dostaw: wielko$¢, odbiorce oraz date
dostawy, ale sg to najczesciej dostawy realizowane w ramach systemu zamoéwien
publicznych, z zatem sg podane do wiadomosci publicznej. Wyjasnit takze, iz obowigzujace
przepisy zobowigzujg spotki publiczne do ujawniania takich informacji. Powotat sie na zasady
doswiadczenia zyciowego wskazujac, iz przedsiebiorcy na swoich stronach internetowych
zamieszczajq informacje o zrealizowanych duzych dostawach, aby wykazac¢ sie referencjami
dotychczasowych klientéw. Konkludujac stwierdzit, iz informacje zawarte w wykazach dostaw
oraz referencjach nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa,
a co za tym idzie nie mogg zosta¢ utajnione na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili:

- Wasko S.A. z siedzibg przy ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoOwienie Maxto Marcin Staniewski, Tomasz
Wojewoda sp. j. z siedzibg przy ul. Reduta 5, 31- 421 Krakéw oraz Asseco Systems S.A.
Z siedzibg przy ul.17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa,

- Incom S.A. z siedzibg przy ul. Mokronoskiej 6, 52-407 Wroctaw,
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- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zaméwienie WebTradeCenter sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Osowskiej 84, 04-351 Warszawa oraz Consortia sp. z 0.0. z siedzibg przy

ul. Jagiellonskiej 74, 03-301 Warszawa,

- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamOwienie Techelon sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Tamki 38, 00-355 Warszawa oraz Ogdlnopolska Fundacja Edukacji Komputerowej

z siedzibg przy ul. Tamki 38, 00-355 Warszawa,

- Kolporter Info S.A. z siedzibg przy ul. Zaganskiej 61, 25-528 Kielce.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego Incom
zglosito  Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe Koncept sp. z 0.0. 2z siedzibg

przy ul. Ractawickiej 56, 30 — 017 Krakdw.

Zwazywszy zarzuty odwotania zamawiajgcy pismem z dnia 13 lipca 2010 r. (wplyw
do Prezesa lzby za posrednictwem faksu oraz bezposrednio w dniu 14 lipca 2010 r. -
prezentata) dziatajac na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy wniost odpowiedz na odwotanie

w catosci uwzgledniajac jego zarzuty.

Uwzgledniajac  zataczong do akt sprawy dokumentacj e  postepowania,
w tym w szczegdlno $ci postanowienia ogloszenia i tre  §¢ wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w post epowaniu, jak rownie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikbw post epowania zto zone podczas rozprawy, lzba ustalita,

CO nast epuje:

Zwazywszy, ze postepowanie o0 udzielenie zamdwienia  publicznego,
ktorego dotyczg rozpoznawane przez lzbe odwotania nastgpito po dniu wejscia w zycie
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowieh publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz.1778) w sprawie znajdujg

zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu znowelizowanym.

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakow formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwolujgcych Action S.A. oraz Incom S.A. wpiséw, podlega

rozpoznaniu.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
Action (KIO/1400/10) skutecznie przystgpili po stronie zamawiajgcego dziatajac
na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy wykonawcy Wasko, konsorcjum Maxto oraz Incom

oraz po stronie odwotujgcego Biuro Informatyczno — Wdrozeniowe Koncept sp. z 0.0.

Izba oddalita opozycjg wniesiong na podstawie art. 185 ust. 4 przez odwotujgcego
Action przeciw przystgpieniu Wasko, gdyz zarzuty podniesione w odwotaniu dotycza
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zatgczonych do wniosku
Wasko, a zatem wykonawca ten ma interes, aby odwofanie zostalo rozstrzygniete

na korzys¢ zamawiajgcego.

Zostalo takze stwierdzone, ze do postepowania wywotanego odwotaniem Incom
(KIO/1401/10) skutecznie przystgpili po stronie zamawiajacego dziatajac na podstawie
art. 185 ust. 2 ustawy wykonawcy Wasko, konsorcjum Maxto oraz po stronie odwolujgcego

Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe Koncept sp. z 0.0.

Bioragc od uwage uwzglednienie przez zamawiajgcego w calosci na podstawie
art. 186 ust. 1 ustawy zaréwno odwotania Action, jak i odwotania Incom oraz w zwigzku
z wniesieniem przez uczestnikOw postepowania, ktérzy przystgpili do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego, sprzeciwow (art. 186 ust. 4 ustawy):

- Wasko — sprzeciw od uwzgl ednienia w calo $ci zarzutdw odwotania wniesionego

przez odwoluj acego Action w zakresie dotyczacym ,zaniechania odrzucenia ofert-
wnioskow o udziat w postepowaniu, ktérych zloZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji”
(pkt 11 B 2. odwotania Action) w zwigzku z zgdaniem ,odtajnienia” zastrzezonych wbrew
prawu jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji oraz sprzeciw od uwzgl ednienia

w cato $ci zarzutow odwotania wniesionego przez odwotuj  gcego Incom,

- konsorcjum Maxto — sprzeciw od uwzgl ednienia w cato $ci zarzutbw odwotania
wniesionego przez odwotuj acego Action oraz sprzeciw od uwzgl ednienia w cato Sci

zarzutow odwotania wniesionego przez odwotuj  gcego Incom,
- odwotuj acego Incom - sprzeciw od uwzgl ednienia w cato $ci zarzutow odwotania

wniesionego przez Action w zakresie dotyczacym ,odrzucenia ofert Incom S.A. oraz ltsumi

S.A. jako podmiotéw zaleznych, ktérym przystugiwato prawo ztozenia jednego wniosku”,
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Zwazywszy brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotan, Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Izba ustalita, ze zaréwno odwotujgcy Action S.A, jak i Incom S.A. legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze s$rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita,

iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Za podstaw e rozstrzygni e€ Izba przyj eta nast epujace ustalenia faktyczne:

Zamawiajgcy prowadzi przetarg ograniczony w celu zawarcia umowy na dostawe
sprzetu komputerowego i systemow operacyjnych na potrzeby realizacji projektéw EA i BW.
W pkt. 111.2.3. ogtoszenia ,Zdolno$¢ techniczna” zamawiajacy stwierdzit, iz warunek wiedzy
i doswiadczenia uzna za spetniony, ,jezeli Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed
uptlywem terminu sktadania wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat zamowienia
polegajgce na dostawie sprzetu komputerowego (serwerdw, komputeréw i aktywnych
urzgdzen sieciowych) o wartosci tgcznej co najmniej 12 000 000,00 PLN brutto, przy czym
wartos¢ kazdej z tych dostaw nie moze by¢ mniejsza niz 3 000 000,00 PLN brutto.
Zamawiajgcy nie wymaga, aby kazde z zamodwien obejmowato dostawe serwerow,
komputerow i aktywnych urzgdzen sieciowych igcznie." W celu wykazania spetniania
przywotanego warunku wykonawcy zobowigzani byli ziozy¢ wykaz wykonanych dostaw
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz dokumenty
potwierdzajace, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie. Dalej w pkt. IV. 1.2. postanowione
zostalo, ze zamawiajacy zaprosi do sktadania ofert pieciu wykonawcow, przy czym zastrzegt,
iz w przypadku, gdy liczba wykonawcéw, ktérzy ztozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i spehili warunki udzialu w postepowaniu bedzie wieksza niz pieciu,
zaproszonych zostanie do zlozenia ofert pieciu wykonawcow, ktorzy wykazag realizacje
dostawy o0 najwiekszej wartosci sposréd tych dostaw, ktére wykonawca zamiesci w wykazie
zalgczonym do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt. 111.2.3. ogtoszenia. Do sktadania ofert zaproszeni zostang wykonawcy legitymujacy sie
tymi dostawami o0 najwiekszej wartosci. Trzeba takze przywota¢ tres¢ pkt. [11.2.1.4.
ogtoszenia, w ktorym zamawiajgcy postanowit, ze jezeli ,Wykonawca wykazuje spetnianie

warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia (...) na zasadach okres$lonych w art. 26 ust. 2 b
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p.z.p. polega na zasobach innych podmiotéw, Zamawiajgcy wymaga ztoZenia pisemnego
oswiadczenia tych podmiotéw, do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”. W pkt. 11l 2.1.2.4. ogtoszenia
wymagane takze byto, aby wykonawcy wraz z wnioskiem ziozyli aktualng informacje z KRK

w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia ogtoszenia wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu (dalej ,wnioski”) ztozyto 22 wykonawcéw (pkt 8 — Druk ZP-1/PO).
Zamawiajacy w wyniku analizy wnioskéw stwierdzit, iz 20 wykonawcéw spetnito warunki
udzialu w postepowaniu (pkt 9 — Druk ZP-1/PO), w konsekwencji czego przeprowadzit
kwalifikacje wykonawcéw na zasadach okreslonych w pkt. 111.2.3. ogloszenia wytaniajagc 5,
ktérzy wykazali dostawe o najwiekszej wartosci. O wynikach oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu zamawiajacy w dniu 25 czerwca 2010 r. (za posrednictwem faksu
oraz poczty elektronicznej) zawiadomit wykonawcéw, w tym odwolujgcego Action
oraz odwolujgcego Incom, informujac na podstawie art. 51 ust. 1 a ustawy, iz do zlozenia
ofert zostang zaproszeni wykonawcy, ktorzy wykazali sie dostawami 0 najwyzszej wartosci:
konsorcjum Kolporter Info, konsorcjum Maxto, konsorcjum Techelon, wykonawca Wasko
i konsorcjum WebTradeCenter oraz wykluczeniu 17 wykonawcow. Wsrod wykonawcow
wykluczonych znalezli sie odwolujacy Action (wykluczony na podstawie art. 23 ust.2 pkt 4 Pzp,
gdyz nie dotgczyt do wniosku informacji z KRK dotyczacych dwoch czionkéw zarzadu
oraz odwotujacy Incom, ktérego uznano za wykluczonego na podstawie art. 51 ust. 2 Pzp.
Do zawiadomienia zatgczony zostat druk ZP-16 zawierajacy informacje o0 pozycji
poszczegodlnych podmiotéw po ocenie przez zamawiajacego spetniania warunkow udziatu

W postepowaniu.

Izba ustalita, iz wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert ztozyli wnioski, do ktérych

zalgczyli m.in. nastepujgce dokumenty:

1. konsorcjum Kolporter Info:
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- oswiadczenie NTT System S.A. z dnia 21 maja 2010 r., iz konsorcjum, ktérego liderem jest
Kolporter Info ,stosownie do art. 26 ust. 2 b ustawy (...) moze polegac na wiedzy
i doswiadczeniu w toku ubiegania sie udzielenie oraz w trakcie realizacji” przedmiotowego
zamoéwienia publicznego — w tym celu NTT System S.A. ,oddaje (...) Wykonawcy
do dyspozycji niezbedne =zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia”. W tresci oswiadczenia NTT System S.A. zastrzegt, powotujac sie na art. 8 ust.
3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przekazang konsorcjum, ktérego liderem jest Kolporter Info referencje, jako
stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Dalej stwierdzone zostato, iz ,Dostepu do informacji
zawartych w przekazanych dokumentach nie mozna (...) uzyska¢ w dozwolony prawem
sposab,

jako iz stanowig one warto$¢ gospodarczg przedsiebiorstwa.” - (k.21 wniosku),

- stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa datowany na dzien 18 maja 2010 r. ,Wykaz
wykonanych dostaw” (nie wymieniony na str. 2 pn. ,Wykaz dokumentéw dotgczonych
do ofert”) z podaniem wartosci netto dostaw, ich przedmiotu, daty wykonania oraz odbiorcy —
(k.77 wniosku),

- stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa referencje (k.78 — 82 wniosku).

Ponadto na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11 czerwca 2010 r. skierowane w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy konsorcjum Kolporter Info uzupetnito pismem z 15 czerwca 2010 r.
~Wykaz wykonanych dostaw” m.in. o dostawe, dla ktérej list referencyjny byt pierwotnie

zalgczony do wniosku oznaczajac te informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Natomiast w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2010 r.,

w ktérym domagat sie on wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, jaka jest podstawa
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prawna i uzasadnienie faktyczne zastrzezenia wykazu dostaw oraz dokumentéw
potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie i uznania ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz jakie dziatania zostaty podjete w celu zachowania ich poufnosci konsorcjum Kolporter
pismem z dnia 22 czerwca 2010 r. podtrzymato zasadnos¢ zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w odniesieniu do zastrzezonych informacji. Wyjasnito, iz zatagczone do wniosku referencje
oraz wykaz dostaw zawierajg informacje handlowe (majace wartoS¢ gospodarczg
i handlowg) nie ujawnione do wiadomosci publicznej. Wskazato, ze zataczone dokumenty
zawierajg dane o kontrahentach, zrédiach zaopatrzenia, ktérych poufno$¢ moze miec
znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcow. Stwierdzito, iz sg to informacje
obejmujgce doswiadczenie i wiadomosci przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa,
a w szczegoblnosci konkurowania na rynku. Podalo, iz NTT System S.A. zobowigzato je

do zachowania poufnosci przekazanych mu referenciji.

2. konsorcjum Maxto:

- oSwiadczenie NTT System S.A. z dnia 21 maja 2010 r., iz wykonawca Maxto Marcin S,
Tomasz W sp. j. ,stosownie do art. 26 ust. 2 b ustawy (...) moze polegac¢ na wiedzy i
doswiadczeniu w toku ubiegania sie udzielenie oraz w trakcie realizacji” przedmiotowego
zamoéwienia publicznego — w tym celu NTT System S.A. ,oddaje (...) Wykonawcy do
dyspozyciji niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia”. W
tresci oswiadczenia NTT System S.A. zastrzegt, powotujgc sie na art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
przekazang wykonawcy Maxto Marcin S, Tomasz W sp. j. referencje, jako stanowigca
tajemnice przedsiebiorstwa. Dalej stwierdzone Zostalo,
iz ,Dostepu do informacji zawartych w przekazanych dokumentach nie mozna (...) uzyskac
w dozwolony prawem sposob, jako iz stanowig one warto$¢ gospodarczg przedsiebiorstwa.”
- (k.13 wniosku),
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- ,Oswiadczenie o zastrzezeniu informacji” wykonawcy Maxto Marcin S, Tomasz W sp. |. z
dnia 21 maja 2010 r., w ktorym zastrzezone zostalo, iz informacje zawarte w wykazie
zrealizowanych dostaw oraz potwierdzenia nalezytego wykonania dostaw stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w zwigzku

z czym nie mogg by¢ ujawnione oraz udostepnione podmiotom trzecim - (k. 14 wniosku),

- stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa datowany na dzien 21 maja 2010 r. ,Wykaz
zrealizowanych dostaw” z podaniem wartosci netto i brutto wykonanych zamoéwien,

ich przedmiotu, daty wykonania oraz odbiorcy — (k.15-16 wniosku),

- stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa referencje (k.18 — 27 wniosku).

Ponadto w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2010 r.,
w ktérym domagat sie on wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, jaka jest podstawa
prawna i uzasadnienie faktyczne zastrzezenia wykazu dostaw oraz dokumentow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie i uznania ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz jakie dziatania zostaty podjete w celu zachowania ich poufnosci konsorcjum Maxto
w piSmie z dnia 22 czerwca 2010 r. powotato treS¢ art. 8 ust. 3 ustawy stwierdzajac,
iz przepis ten pozwala zastrzec wybrane przez wykonawce informacje, o ile stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Wykonawcy nie wolno natomiast zastrzec danych, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp
tj. nazwy (firmy) oraz adresu wykonawcy, informacji dotyczacych ceny, terminu wykonania
zamoOwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci. Wyjasnito, iz dane zawarte w pkt.
1,2,4,5,7,9,10 wykazu prac spetniajg przywotane ustawowe warunki stawiane tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgce z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Dodalo, iz dane zawarte w pozycjach 3, 6 i 8 wykazu oraz w dokumentach potwierdzajgcych,
ze dostawy w tych pozycjach wskazane wykonane zostaly nalezycie, nie podlegajg
zastrzezeniu, bowiem dostawy te zrealizowane zostaly w ramach postepowah o zamoéwienie
publiczne lub jawnych postepowan prowadzonych na podstawie regulaminu wewnetrznego

spotki z udzialem Skarbu Panstwa. Zatem jest to czes¢ jawna wykazu zrealizowanych
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zamdwieh oraz zalgczone do niej referencje nie zawierajg informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, tym samym nie ma przeszkdd, aby zamawiajgcy udostepnit je innym
wykonawcom. Wskazato, ze czes¢ tajna wykazu wykonanych dostaw wraz z referencjami
stanowi dla Maxto oraz cztonka konsorcjum Asseco, a takze NTT System S.A., istothg
wartos¢ gospodarcza, gdyz m.in. wskazuje klientow tego podmiotu, o ktérych istnieniu
i potrzebach nie wie konkurencja. Ponadto dane te obrazujg wielkos¢ obrotu NTT System
S.A. z niektorymi klientami, a zgodnie z postanowieniem Sgdu Antymonopolowego z dnia 30
pazdziernika 1996 r. (sygn. akt XVII Amz 3/96), tajemnice przedsiebiorstwa stanowig dane
obrazujace wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrodia zaopatrzenia i zbytu. Konsorcjum
Maxto wskazalo, ze zastrzezone dane nie dotyczgc zamdwien realizowanych na podstawie
ustawy - zastrzezone zostaly wylgcznie zaméwienia realizowane dla odbiorcow,
Z ktérymi podpisane zostat porozumienia o poufnosci bgdz z ktérymi w zawartych umowach
znajdujg sie stosowne klauzule poufnosci. Dodalo, ze przedmiotowe informacije zastrzezone
zostaly poprawnie jako tajemnica przedsiebiorstwa, bowiem dotyczg nieznanych ogotowi
kontrahentow Maxto, Asseco i NTT System S.A. i wielosci obrotow z tymi podmiotami.
Poinformowato, iz dane zawarte w zastrzezonych dokumentach nie sg informacjami
ujawnionymi do wiadomosci publicznej. Oswiadczyto, ze wobec tych informacji podjeto
dziatania niezbedne w celu zachowania ich poufnosci — m.in. nie sg udostepniane
w dostepnych publicznie materiatach, a system informatyczny, w ktéorym sg zamieszczone,
zostat odpowiednio zabezpieczony przed nieuprawnionym dostepem. Pracownicy zaréwno
Maxto, jak i Asseco dopuszczeni do zastrzezonych informacji, zostali poinformowani o ich
poufnym charakterze. Tym samym nie wyrazit zgody na odtajnienie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa zawartych w pkt. 1, 2,4,5,7,9,10 wykazu i zwigzanych z nimi

referenciji.

3. konsorcjum Techelon:

- oSwiadczenie NTT System S.A. z dnia 21 maja 2010 r., iz konsorcjum, ktérego liderem jest
Techelon ,stosownie do art. 26 ust. 2 b ustawy (...) moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu

w toku ubiegania sie udzielenie oraz w trakcie realizacji” przedmiotowego zamowienia
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publicznego — w tym celu NTT System S.A. ,oddaje (...) Wykonawcy do dyspozyciji
niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”.
W tresci oswiadczenia NTT System S.A. zastrzegt, powotujac sie na art. 8 ust. 3 Pzp w zw.
z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
przekazang konsorcjum, ktérego liderem jest Techelon referencje, jako stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. Dalej stwierdzone zostato, iz ,Dostepu do informacji zawartych
w przekazanych dokumentach nie mozna (...) uzyska¢ w dozwolony prawem sposoéb,
jako iz stanowig one wartosc¢ gospodarczg przedsiebiorstwa.” - (k.47 wniosku),

- oswiadczenie konsorcjum Techelon, iz informacje zawarte na stronach 66-68 stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w

zwigzku z czym nie mogg by¢ ujawnione oraz udostepnione podmiotom trzecim,

- stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa ,Wykaz wykonanych dostaw (...)"” z podaniem
wartosci netto wykonanych zamoéwien, przedmiotu dostawy, daty wykonania oraz odbiorcy —
(k.66 wniosku),

- stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa listy referencyjne (k.67-68 wniosku),

- wykaz wykonanych dostaw z podaniem wartosci netto, przedmiotu dostawy, daty

wykonania oraz odbiorcy (k. 43 wniosku) oraz odpowiadajgce mu referencje (k. 44-46).

Ponadto w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2010 r.,
w ktorym domagat sie on wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, jaka jest podstawa
prawna i uzasadnienie faktyczne zastrzezenia wykazu dostaw oraz dokumentéw
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie i uznania ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz jakie dziatania zostaly podjete w celu zachowania ich poufnosci konsorcjum Techelon
pismem z dnia 22 czerwca 2010 r. podtrzymato zasadnos¢ zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

w odniesieniu do zastrzezonych informacji. Wyjasnito, iz zalgczone do wniosku referencje
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oraz wykaz dostaw zawierajg informacje handlowe (majace warto$¢ gospodarczg
i handlowg) oraz nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej. Podniosto, ze jest zwigzane
klauzulg poufnosci z kontrahentami, dostawcami i producentami sprzetu na poczet
niniejszego postepowania, ktéra obowigzuje zaréwno dostawcédw, pracownikéw, jak i osoby
wspotpracujgce z dostawcami. Poinformowato, ze wykaz oraz referencje zawierajg
informacje o kontrahentach i wielkosci obrotow, ktére stanowig warto$¢ gospodarczg
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i sg przez konsorcjum Techelon
chronione. Powotato postanowienie Sgdu Antymonopolowego z dnia 30 pazdziernika 1996 r.
(sygn. akt XVII Amz 3/96), w ktérym zostalo stwierdzone, iz stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrédta zaopatrzenia i zbytu. Podato,

iz NTT System S.A. zobowigzato je do zachowania poufnosci przekazanych mu referenc;ji.

4. wykonawca Wasko:

- oswiadczenie NTT System S.A. z dnia 21 maja 2010 r., iz wykonawca Wasko ,stosownie
do art. 26 ust. 2 b ustawy (...) moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu w toku ubiegania sie
udzielenie oraz w trakcie realizacji” przedmiotowego zamowienia publicznego — w tym celu
NTT System S.A. ,oddaje (...) Wykonawcy do dyspozycji niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia”. W tresci oswiadczenia NTT System S.A.
zastrzegt, powolujgc sie na art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji, przekazang wykonawcy Wasko referencje,
jako stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Dalej stwierdzone zostato, iz ,Dostepu
do informacji zawartych w przekazanych dokumentach nie mozna (...) uzyskac w dozwolony
prawem sposéb, jako iz stanowig one warto$¢ gospodarczg przedsiebiorstwa.” - (k.13

whniosku),

- stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa datowany na dzien 21 maja 2010 r. ,Wykaz
wykonanych dostaw” z podaniem zamawiajgcego, terminu wykonania, opisu przedmiotu

zamdwienia, wartosci netto i brutto — (k. 76 wniosku),
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- stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa listy referencyjne (k.74 — 75 wniosku),

- ,\Wykaz wykonanych dostaw” z podaniem zamawiajgcego, terminu wykonania, opisu
przedmiotu zamowienia, wartosci dostaw netto i brutto (k. 55 — 57 wniosku) oraz dokumenty

potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie (k. 58 — 69 wniosku).

Ponadto w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2010 r.,
w ktérym domagat sie on wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, jaka jest podstawa
prawna i uzasadnienie faktyczne zastrzezenia wykazu dostaw oraz dokumentéw
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie i uznania ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz jakie dzialania zostaly podjete w celu zachowania ich poufnosci wykonawca Wasko
pismem z dnia 22 czerwca 2010 r. podtrzymat zasadnos¢ zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w odniesieniu do zastrzezonych informaciji. Przywotat tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy stwierdzajac,
iz przepis ten pozwala zastrzec wybrane przez wykonawce informacje, o ile stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepis6w o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Argumentowat, iz cze$¢ wykazu, co do ktérej zostala zastrzezona tajemnica
przedsiebiorstwa oraz listy referencyjne potwierdzajace nalezyte wykonanie dostaw
wymienionych w zastrzezonej czesci wykazu spetniajg ustawowe warunki stawiane
tajemnicy przedsiebiorstwa tj. majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
lub posiadajg wartoS¢ gospodarczg oraz nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej
i podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Wyjasnit,
iz czesc¢ tajna wykazu wykonanych dostaw wraz z listami referencyjnymi stanowi dla firmy
NTT System S.A. istotng warto$¢ gospodarczg, gdyz m.in. wskazujg klientéw tego podmiotu,
o ktorych istnieniu i potrzebach nie wie konkurencja. Ponadto dane te obrazujg wielkos¢
obrotu NTT System S.A. z niektérymi klientami, a zgodnie z postanowieniem Sadu
Antymonopolowego z dnia 30 pazdziernika 1996 r. (sygn. akt XVII Amz 3/96), tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig dane obrazujgce wielko$¢ produkciji i sprzedazy, a takze zrédta
zaopatrzenia i zbytu. Wskazat, ze zastrzezone dane nie dotyczac zamdwien realizowanych
na podstawie ustawy -— zastrzezone zostaly wylacznie zaméwienia realizowane

dla odbiorcow, z ktérymi podpisane zostal porozumienia o poufnosci badz z ktérymi
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w zawartych umowach znajdujg sie stosowne klauzule poufnosci. Dodal, ze przedmiotowe
informacje zastrzezone zostaty poprawnie jako tajemnica przedsiebiorstwa, bowiem dotyczag
nieznanych ogotowi kontrahentow NTT System S.A. i wielosci obrotéw z tymi podmiotami.
Poinformowat, iz dane zawarte w zastrzezonych dokumentach nie sg informacjami
ujawnionymi do wiadomosci publicznej. Oswiadczyt, ze wobec tych informacji podjeto
dziatania niezbedne w celu zachowania ich poufnosci — m.in. nie sg udostepniane
w dostepnych publicznie materiatach, a system informatyczny, w ktérym sg zamieszczone,
zostat odpowiednio zabezpieczony przed nieuprawnionym dostepem. Pracownicy zaréwno
Wasko, jak i NTT System S.A. zostali poinformowani o ich poufnym charakterze.
Tym samym nie wyrazit zgody na odtajnienie jakichkolwiek zastrzezonych informacji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

5. konsorcjum WebTradeCenter:

- oswiadczenie NTT System S.A. z dnia 21 maja 2010 r., iz konsorcjum, ktérego liderem jest
WebTradeCenter ,stosownie do art. 26 ust. 2 b ustawy (...) moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu w toku ubiegania sie udzielenie oraz w trakcie realizacji” przedmiotowego
zamoéwienia publicznego — w tym celu NTT System S.A. ,oddaje (...) Wykonawcy
do dyspozycji niezbedne =zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia”. W tresci oswiadczenia NTT System S.A. zastrzegt, powotujac sie na art. 8 ust.
3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przekazang konsorcjum, ktérego liderem jest WebTradeCenter referencje, jako
stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa. Dalej stwierdzone zostato, iz ,Dostepu do informacji
zawartych w przekazanych dokumentach nie mozna (...) uzyskac w dozwolony prawem

sposob, jako iz stanowig one wartos¢ gospodarczg przedsiebiorstwa.”,

- stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa datowany na dzien 21 maja 2010 r. ,Wykaz
wykonanych dostaw” z podaniem wartosci brutto wykonanych zamdéwien, ich przedmiotu

(nazwa zamowienia), czasu realizacji oraz nazwy i adresu odbiorcy,
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- stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa listy referencyjne.

Ponadto w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2010 r.,
w ktorym domagat sie on wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, jaka jest podstawa
prawna i uzasadnienie faktyczne zastrzezenia wykazu dostaw oraz dokumentow
potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie i uznania ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz jakie dziatania zostaly podjete w celu zachowania ich poufnosci konsorcjum
WebTradeCenter pismem z dnia 22 czerwca 2010 r. podtrzymato zasadnosé zachowania
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji odniesieniu do zastrzezonych informacji. Wyjasnito, iz zalaczone do wniosku
referencje oraz wykaz dostaw zawierajg informacje handlowe (majgce wartosé gospodarcza
i handlowa). Podniosto, iz nie ujawnito do wiadomosci publicznej zrealizowanych dostaw,
a takze, ze jest zwigzane klauzulg poufnosci z kontrahentami, dostawcami i producentami
sprzetu na poczet niniejszego postepowania, ktéra obowigzuje zaréwno dostawcéw,
pracownikéw, jak i osoby wspotpracujgce z dostawcami. Poinformowato, iz nie moze
pozwoli¢ sobie na ujawnienie kanatdw dystrybuciji. Wskazalo, ze wykaz oraz referencje
zawierajg informacje o kontrahentach, zrodtach zaopatrzenia, ktérych poufno$s¢ moze miec
znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcow. Stwierdzito, iz sg to informacje
obejmujace doswiadczenie i wiadomosci przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa,
a w szczegolnosci konkurowania na rynku. Podato, iz NTT System S.A. zobowigzalo je

do zachowania poufnosci przekazanych mu referenciji.

Izba ustalita takze, iz odwotujacy Action zatgczyt do wniosku m.in. odpis petlny
rejestru przedsiebiorcédw Krajowego Rejestru Sgdowego datowany na 14 stycznia 2001 r.
Z jego tresci wynika, iz Olgierd Mirostaw M z dniem 3 pazdziernika 2006 r. (wpis nr 13), a
Dariusz Jacek K z dniem 9 kwietnia 2008 r. (wpis nr 21) zostali wykresleni ze sktadu zarzadu
odwotujgcej sie spokki. Zamawiajgcy pomijajgc powyzsze pismem z dnia 11 czerwca 2010 r.
dzialajagc na podstawie art. 26 wust. 3 Pzp wezwat odwolujagcego Action

do uzupenienia informacji z KRK dotyczacej dwdch sposrdd pieciu ustalonych na podstawie
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odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego cztonkéw zarzgdu. W odwotaniu odwotujacy Action
wskazatl, ze nie mogt wypelni¢ wezwania zamawiajacego, gdyz wymienione osoby zostaty
wykreslone ze skiadu zarzadu.

Na podstawie zalgczonego do wniosku odwotujgcego Incom odpisu z rejestru
przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 18 lutego 2010 r. (Rubryka 6 —
Sposéb powstania spotki) 1zba stwierdzita, iz odwotujgcy Incom zostat utworzony w wyniku
podzialu spotki Incom S.A. z siedzibg we Wroctawiu w trybie art. 529 § 1 i 2 ksh
przez zawigzanie dwoch spotek: Incom S.A. (odwolujacy) oraz Itsumi S.A. (podziat
przez zawigzanie nowych spoétek). Prezesem jednoosobowego zarzadu jest Mariusz
Stanistaw J (Dziat 2, Podrubryka 1 — Dane os6b wchodzacych w skiad organu),
a w sktad rady nadzorczej wchodza Iwona Maria J, Alfreda J, Anna Katarzyna S(Rubryka 2 —

Organ nadzoru, Podrubryka 1 — Dane oséb wchodzace w sktad organu).

Analiza zalgczonego do wniosku Itsumi S.A. odpisu z rejestru przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego z dnia 17 maja 2010 r. potwierdza, iz spétka ta powstata
w wyniku podziatu Incom S.A, z siedzibg we Wroctawiu w trybie art. art. 529 § 1 i 2 ksh
(Rubryka 6 — Sposob powstania spoitki). Prezesem jednoosobowego zarzadu jest Mariusz
Stanistaw J (Dziat 2, Podrubryka 1 — Dane oséb wchodzacych w sklad organu).
W skiad rady nadzorczej takze wchodzg te same osoby, co w sklad rady nadzorczej
odwotujgcego Incom (Rubryka 2 — Organ nadzoru, Podrubryka 1 — Dane os6b wchodzace

w skiad organu).

W sSwietle powy zszego Izba zwa zyta, co nast epuje:
Sygn. akt KIO/1400/10
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego Action, iz zostat bezzasadnie wykluczony
Z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 23 ust. 2 pkt 4 ustawy (zamawiajacy wskazat
przywotang podstawe prawng w pismie z dnia 24 czerwca 2010 r. informujacym o wyniku

oceny spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 51 ust. 1a Pzp,

stwierdzajac, ze odwotujgcy Action nie zlozyt informaciji z KRK dla dwdch sposréd pieciu
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cztonkéw jego zarzadu. Zamawiajacy btednie ustalit, ze odwotujacy Action zobowigzany byt
do ztozenia wymagane] pkt. 111.2.1.2.4 aktualnej informacji z KRK w zakresie okreslonym
w odniesieniu do spotki akcyjnej w art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy dla Olgierda Mirostawa M oraz
Dariusza Jacka K. Trzeba bowiem podkresli¢, iz cytowany przepis zobowigzuje do ztozenia
informacji z KRK wytgacznie dla urzedujacych cztonkéw organu zarzadzajgcego. Jak stusznie
podniést odwotujacy Action, wskazane osoby nie sg czlonkami jego zarzadu,
co zamawiajgcy mogt ustali¢ na podstawie odpisu petnego rejestru przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego datowany na 14 stycznia 2001 r. zatgczonego do wniosku
odwotujgcego Action. Z jego tresci wynika, iz Olgierd Mirostaw M z dniem 3 pazdziernika
2006 r. (wpis nr 13), a Dariusz Jacek K z dniem 9 kwietnia 2008 .
(wpis nr 21) zostali wykresleni ze skladu zarzadu odwotujgcej sie spotki. Zatem potwierdzit
sie wskazany w pkt. Il A.l. zarzut bezzasadnego wykluczenia odwolujgcego Action
Z postepowania, ktérego zamawiajagcy dokonat z co naruszeniem art. 24 ust.l pkt 8

w zw. art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 7 ustawy.

Jednoczesnie jednak nalezy wskazac, iz bledne przywotanie podstawy prawnej
w pismie z dnia 24 czerwca 2010 r. informujacym o wykluczeniu odwotujgcego Action
Z postepowania powinno by¢ potraktowany jako omytka pisarska w szczegolnosci, iz ustawa
nie zawiera jednostki redakcyjnej — art. 23 ust. 2 pkt 4 Pzp, natomiast przestanki wykluczenia
sq wskazane m.in. w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Tym samym zamawiajacy popetnit pomyitke
podajac btednie art. 23 zamiast art. 24 ustawy. ZwazyC takze trzeba, ze uzasadnienie
faktyczne wykluczenia nie pozostawia watpliwosci, jaki przepis ustawy stanowi uzasadnienie
prawne decyzji zamawiajacego. W konsekwencji Izba nie stwierdzita naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy, ktdre mogtby prowadzi¢ do uznania, ze — jak podniést odwotujacy
Action w pkt. 1ILA.2. — brak bylo podstawy prawnej wykluczenia. Podstawa prawa bowiem
wykluczenia w sytuacji, gdy wykonawca nie wykaze, ze spelnia warunki udziatu

W postepowaniu, jest w ustawie przewidziana i okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Nie potwierdzit sie zarzut odwolujacego Action sformutowany w pkt. [LA.3. w zw.

z pkt. 1l.B.1. odwotania, w ktérym stwierdzit, iz zamawiajacy zaprosit do sktadania ofert
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konsorcjum Kolporer Info oraz konsorcjum WebTradeCenter, ktorzy to wykonawcy nie
spetnili warunkéw udzialu w postepowaniu lub tez nie wykazali spetniania warunkdéw
okreslonych w ogtoszeniu, co tym samym powinno skutkowa¢ wykluczeniem przywotanych
wykonawcow z postepowania. Odwotujgcy Action argumentowat, ze z tresci str. 2 wniosku
konsorcjum Kolporter Info wynika, ze wykonawca ten nie przediozyt wykazu wykonanych
dostaw. Dodat, ze wymagany wykaz nie zostat takze zalgczony do wniosku konsorcjum
WebTradeCenter. Analiza zalgczonych przez konsorcjum Kolporter Info oraz konsorcjum
WebTradeCenter do wnioskéw dokumentéw pozwala na stwierdzenie, ze wymagane wykazy
zrealizowanych zamowien zostaly wraz z wnioskami ztozone, jednoczesnie jednak obaj
wykonawcy zastrzegli na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy, iz informacje zawarte w wykazach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) zwanej
dalej ,ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’, a co za tym idzie nie mogly by¢
ujawnione przez zamawiajgcego do wiadomosci publicznej (w odniesieniu do zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa — vide rozwazania dotyczace zarzutu

sformutowanego w pkt. I1.B.2 odwotania Action).

Izba za poprawne uwaza takze postepowanie zamawiajgcego, ktory ustaliwszy,
ze wykaz zalgczany do wniosku konsorcjum Kolporter Info nie zawiera dostawy, dla ktérej
jednak zalaczony byt list referencyjny, dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat
wykonawce do uzupetnienia wykazu. Podkreslenia wymaga, ze ani art. 26 ust. 3 ustawy,
ani przepisy odnoszace sie do przetargu ograniczonego (art. 47 i n.) nie wprowadzajg
ograniczen dotyczacych zakresu uzupetniania dokumentéw, w zaleznosci od tego,
czy warunek, na potwierdzenie ktérego sg przedkladane, podlega ocenie stanowigc
podstawe kwalifikacji wykonawcéw do kolejnego etapu postepowania, czy tez nie. Celem
oceny spetniania przez wykonawcow okreslonych przez zamawiajgcego warunkéw jest
wybor grupy wykonawcow (w liczbie okreslonej w ogtoszeniu), ktorzy otrzymali najwyzsze
oceny spetniania warunkéw. Wykaz zrealizowanych zamoéwien wraz z referencjami
potwierdza, ze okreslone dostawy zostaly przez wykonawce zrealizowane nalezycie.
W okolicznosciach analizowanej sprawy w ocenie lzby wykaz wykonanych dostaw
niewatpliwie podlegat uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Dokument ten nalezy bowiem
potraktowaé jak dokumenty, o ktérym stanowi 8 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy

od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. Nr 226, poz.
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1817), z tym zastrzezeniem, ze nie zlozenie uzupetnionego wykazu zrealizowanych dostaw
w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp lub btedne ich ztozenie w konsekwencji
nie stanowi o niespetnieniu warunkoéw udzialu w postepowaniu, poniewaz te potwierdzajq
cztery wykazywane pierwotnie dostawy. Tym samym nieuzupetnienie dokumentu nie
skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Wezwanie do uzupetnienia wykazu nie
powoduje naruszenia przepisoOw ustawy, o ile zostalo dokonane z zachowaniem zasady
rownego traktowania wykonawcow. Takiemu dziataniu nie sprzeciwia sie zaden przepis
ustawy. Odwotujgcy Action nie sprecyzowat, na czym miatoby polega¢ ,dopasowywanie
informacji podlegajgcych ocenie” i jakiemu przepisowi ustawy na gruncie niniejszej sprawy
uchybito uzupetnianie wykazu wykonanych dostaw. lzba zwraca uwage, iz posiadanie
okreslonego doswiadczenia jest sferg faktow — okreslone zamdwienia zostaly zrealizowane
badz nie, zatem trudno dopatrze¢ sie jakiegokolwiek ,dopasowywania informaciji
podlegajgcych ocenie”.

W konsekwencji Izba stoi na stanowisku, iz konsorcjum Kolporter Info
oraz konsorcjum WebTradeCenter zlozyli wymagane przez zamawiajgcego wykazy
zrealizowanych zamowien, a zamawiajacy byt nie tylko uprawniony, ale hawet zobowigzany
na podstawie art. 26 ust.3 ustawy do wezwania konsorcjum Kolporter Info do uzupetnienia
wykazu wykonanych dostaw, zatem zarzuty odwotujgcego Action w odniesieniu do obydwu

konsorcjow uznac trzeba w tym zakresie za chybione.

Rozpoznajgc zarzut wskazany w pkt. 11.B.2. polegajacy na zaniechaniu ,odrzucenia
ofert-wnioskbw o udziat w postepowaniu, ktorych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji”, wyrazajacy sie w bezprawnym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa przez
konsorcjum Kolporter Info, konsorcjum Maxto, Konsorcjum Techelon, konsorcjum
WebTradeCenter oraz wykonawce Wasko lzba uznata, iz odwotujgcy nie udowodnit

bezprawnosci zastrzezen poczynionych przez wykonawcow.

W zakresie informacji, ktére nie podlegajg udostepnienia, art. 8 ust. 3 ustawy odsyla
do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Przez tajemnice przedsiebiorstwa nalezy wiec rozumiec
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nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,
co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Nalezy podkresli¢, iz zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjatkowy,
gdyz zasadg jest jawnos¢ postepowania o zamdwienie publiczne. Zamawiajacy nie moze
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawcy powinni
wykazac, ze zastrzegli poufnos¢ okreslonych danych w sposéb uprawniony. Tym samym
zamawiajacy jest zobowigzany przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce, w celu weryfikacji
poprawnosci  zastrzezenia w odniesieniu do konkretnych informacji tajemnicy
przedsiebiorstwa. W przypadku stwierdzenia, ze zastrzezenie tajnosci jest bezpodstawne
zamawiajacy ma obowigzek odtajni¢ dokumenty i udostepni¢ jako informacje jawne.
Taki poglad wyrazit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt IlI
CZP 74/05, pub. Lex nr 156976). Bezzasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy nie skutkuje
natomiast obowigzkiem odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry bezprawnie ograniczyt dostep
do informacji nie stanowigcych prawnie chronionej tajemnicy. Wskazéwki, co do interpretacji
pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna znalez¢ w zachowujgcym swojg aktualnos¢ w tym
zakresie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r. (sygn. akt V CSK 444/06, pub.
Lex nr 449836) oraz wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00, pub. Lex
nr 45342) . Jak zauwazyt Sad Najwyzszy informacje nie ujawnione do informacji publicznej
to wiadomosci nieznane ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawod sg
zainteresowane ich posiadaniem. Taka informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostala ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw,
konkurentéw i wola ta dla innych os6b jest rozpoznawalna. Informacja nieujawniona traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca dowiedzie¢ sie o niej moze zwykig i dozwolong
droga, natomiast nie zmienia jej statusu fakt, iz jest znana pewnej ograniczonej grupie 0oséb
zobowigzanych do dyskrecji w sprawie. Podjecie niezbednych dziatah w celu zachowania
poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze
dotrze¢ do wiadomosci 0s0b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych
staran z ich strony. Warto w tym miejscu takze przywota¢ zachowujace wcigz aktualnosé
w przedmiotowym zakresie postanowienie Sgdu Antymonopolowego z dnia 30 pazdziernika
1996 r. (sygn. akt XVII Amz 3/96, pub. Lex nr 56452), w ktorym zostato stwierdzone,
ze stanowig w szczegdblnosci tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art.11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy,
a takze zrodta zaopatrzenia i zbytu (...)".

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy trzeba zauwazy¢,
iz zamawiajacy dochowat nalezytej starannosci zwracajgc sie w dniu 21 czerwca 2010 r.

do wykonawcow o uzasadnienie poczynionych przez nich zastrzezen. W wyniku procedury
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badania prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych wykazach
zrealizowanych dostaw oraz referencjach otrzymat wyjasnienia, ktére ocenit uznajac,
iz wykonawcy prawidlowo postgpili  zastrzegajgc tajemnice  przedsiebiorstwa
w kwestionowanym zakresie.

W Swietle zebranego w sprawie materialu dowodowego Izba stwierdzita, iz ustalenia
zamawiajgcego zastugujg na aprobate.

Zdaniem lIzby nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje o kontrahentach
przedsiebiorcy, dane dotyczace podpisanych umow i kwot z nich wynikajacych —
a takie informacje zawiera wykaz wykonanych dostaw zatgczony do wnioskéw na wstepie
wymienionych wykonawcéw (wartos¢, nazwa odbiorcy, przedmiot zamdwienia, termin
realizacji) wraz z referenciami mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.
Dane te niewatpliwie stanowig ,inne informacje majgce warto$¢ gospodarczg”,
do ktérych odnosi sie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiujacy
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa i mogg mie¢ znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, w tym dla pozycji podmiotu na rynku konkurencyjnym. Izba wyraza opinie,
iz dane te podlegajg ochronie i nie mogg by¢, w przypadku ich zastrzezenia
przez wykonawce, udostepnione do wiadomosci publicznej.

Analiza zalgczonych do wnioskéw wykazéw zrealizowanych zamdwien oraz referencji
potwierdzita, ze objete tajemnicg przedsiebiorstwa pozycje dotycza zaméwien
zrealizowanych na rzecz podmiotéw prywatnych, ktére to dane nie stanowig informacji
publicznej, a zatem nie podlegajg udostepnianiu na zasadach przewidzianych dla takich
informacji okreslonych w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej (DZ. U. z 2001 r. Nr 112, poz. 1198 ze zm.).

Jak wskazywali wykonawcy wyjasniajac, w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego
z dnia 21 czerwca 2010 r., zasadnos¢ poczynionych zastrzezen, informacje zawarte
w wykazach oraz referencjach majg istotng wartoS¢ gospodarcza, zawierajg bowiem dane
dotyczace kontrahentow i wielkosci obrotow m.in. spétki NTT System z niektoérymi
podmiotami. Podnosili, ze informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,
a ponadto podjeto dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Z tych przyczyn spotka NTT
System zobowigzata ich do zachowania poufnosci przekazanych informacji, co wprost
wynika z oswiadczen zalgczonych do poszczegdéinych wnioskow, w ktérych NTT System
S.A. zobowigzala sie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, jednoczesnie zobowigzujac
wykonawce do zachowania tajemnicy w odniesieniu do przekazanych informaciji.
Trzeba podkresli¢, iz odwolujgcy Action nie przedstawit dowodu przeciwnego, z ktérego
mogtoby wynikac, ze kwestionowane informacje byty ujawnione do wiadomosci publiczne;j.

Nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia przywolywany w odwotaniu oraz na rozprawie
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fakt, iz NTT System S.A. jest sp6ikg publiczng zobowigzang do publikacji raportéw biezacych
na podstawie 8§ 9 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 19 pazdziernika 2005 r.
w sprawie informacji biezacych i okresowych przekazywanych przez emitentéw papieréw
wartosciowych, ktéry wymaga publikacji m.in. daty zawarcia znaczgacej umowy, jej stron
i przedmiotu. Izba odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego Action w tym zakresie
zauwaza, ze Ww. rozporzadzenie zostatlo zastgpione rozporzadzeniem Ministra Finansow
z dnia 19 lutego 2009 r. w sprawie informacji biezacych i okresowych przekazywanych przez
emitentdw papierow wartosciowych oraz warunkow uznawania za réwnowazne informacji
wymaganych przepisami prawa panstwa niebedacego panstwem czionkowskim (Dz. U.
z 2009 r. Nr 33, poz. 259 ze zm.). Przywofane rozporzadzenie takze zobowigzuje w 8 5
w zw. z 8 9 do przekazywania informacji o zawarciu przez emitenta lub jednostke od niego
zalezng znaczacych umoéw. Odwolujgcy Action nie przedstawit jednak zadnych dowodow
w celu wykazania, ze spotka NTT System ujawnita do informacji publicznej np. w raporcie
biezacym informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa bgdz w inny sposéb
je upublicznita. Izba nie przychylita sie do twierdzenia odwotujacego Action, iz informacije
zawarte w wykazie mozna uzyska¢ w zwyklej i dozwolonej drodze, bowiem okolicznosci
tej odwotujacy Action nie wykazat w toku postepowania. Izba ma swiadomos¢ trudnosci
w dowodzeniu powyzszego ze wzgledu na utajnienie przedmiotowych danych zataczonych
do wniosku, niemniej jednak nie zmienia to faktu, iz ciezar dowodu zgodnie z ogoélnymi
regutami wynikajacymi z art. 6 kc obcigza odwotujgcego.

Powyzszej oceny nie zmienia fakt wyrazenia przez NTT System S.A. pismem z dnia
14 lipca 2010 r. (przediozonego na rozprawie do akt sprawy) zgody na ujawnienie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw przekazanych na podstawie
art. 26 ust. 2 b ustawy na potrzeby przedmiotowego postepowania wykonawcy Wasko.
Analogiczne oswiadczenie zostalo ziozone w odniesieniu do dokumentow zatgczonych
do wniosku konsorcjum Maxto. W tresci obydwu pism (zaréwno dotyczacego wniosku Wasko
jak i konsorcjum Maxto) spotka NTT System wyjasnita, iz zastrzezone przez konsorcjum
Maxto oraz wykonawce Wasko informacje dotyczace doswiadczenia NTT System S.A.
(referencje i stosowne pozycje wykazu) wypetniajg dyspozycje normy definiujgcej informacje
stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazata, iz dane te maja status informacji
handlowych, organizacyjnych przedsiebiorstwa oraz wartos¢ gospodarcza. Z tych wzgledéw
spotka NTT System zobowigzata wykonawcow do ich nie ujawniania wskazujac, iz nie sg
ujawnione ani udostepnione powszechnie. Jednak ze wzgledu na dobro prowadzonego
postepowania urzeczywistniajgcego zasade uczciwej konkurencji oraz dziatajagc w dobrej

wierze, zgodnie z zasadami dobrych obyczajow handlowych oraz zasadami wspoéizycia
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spotecznego wyrazita zgode nha ujawnienie dokumentéw zawartych we wnioskach
wskazanych wykonawcow.

W opinii Izby fakt wyrazenia zgody przez spétke NTT na ujawnienie informacji
dotyczacych wykonanych przez nig dostaw nie przesgdza — wbrew argumentacji
odwotujgcego Action — o0 bezzasadnym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do tych informacji. Wskaza¢ nalezy, iz ich dysponentem jest podmiot,
ktorego dotycza i jego suwerenng decyzjg jest czy postanowi zachowac poufnos¢ istotnych
dla siebie danych, czy tez nie. Ujawnienie nastepuje wylgcznie wedtug woli i na zasadach

okreslonych przez dany podmiot.

Tym samym zamawiajgcy prawidiowo ustalit, iz zastrzezenie przez wykonawce
Wasko, konsorcjum Maxto, konsorcjum Kolporter Ino, konsorcjum Techelon. Konsorcjum
WebTradeCenter jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci wykazow wykonanych dostaw
oraz odpowiadajgce im dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zaméwienia,
bylo uzasadnione. W konsekwenciji Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego

art. 8 ust. 3w zw. z art. 7 ustawy.

Zdaniem lzby nietrafnie odwotujgcy Action zarzucit takze, ze odwotujgcemu Incom
oraz wykonawcy Itsumi S.A. jako podmiotom zaleznym przystugiwato prawo zitozenia
jednego wniosku, a w konsekwencji ,oferty” obu wykonawcow nalezato odrzucié¢, czego
zamawiajacy zaniechat naruszajgc m.in. art. 7 ustawy oraz uchybiajgc przepisom ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W celu udowodnienia swojego stanowiska odwotujgcy Action wskazat na powigzania
personalne pomiedzy odwotujgcym Incom oraz ltsumi S.A. przedkifadajac na rozprawie
wydruki ze strony internetowej www.infoveriti.pl dotyczacy spotek Integrit sp. z o.0.,
odwotujgcego Itsumi oraz Incom S.A., z ktérych wynika, iz trzy wymienione spo6tki majg ten
sam adres siedziby oraz prezesem zarzgdu odwotujgcego Incom oraz Itsumi S.A. jest ta
sama osoba — Mariusz J. Odwolujacy Action przediozyt takze wydruk ze strony internetowej
www.ktokogo.pl dotyczacy Krzysztofa C — prezesa zarzadu Integrit sp. z 0.0. oraz Mariusza J

— prezesa zarzgdu dwoch pozostatych spotek.
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W ocenie Izby wymienione wydruki ze stron internetowej ewentualnie mogtyby
stanowi¢ dowdd na powigzania osobowe pomiedzy poszczegbélnymi spotkami.
W tym wzgledzie jednak za wiarygodne nalezy uzna¢ odpisy z rejestru przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sadowego, zatgczone do wniosku odwotujgcego Incom, jak i Itsumi S.A.,
z ktérych wprost wynika, co jest bezsporne, ze prezesem jednoosobowego zarzadu obydwu
spoétek jest Mariusz J, a takze ze te same osoby (lwona Maria J, Alfreda J, Anna Katarzyna
S) wchodzg w skiad rad nadzorczych obu oséb prawnych. Powigzania personalne czy
kapitatowe pomiedzy przywotanymi osobami prawnymi — wbrew twierdzeniom odwolujgcego
Action — nie uprawniajg do sformutowania ,domniemania dziatania wspélnego” i nie stanowig
podstawy do ustalenia, iz zlozenie
przez nie wnioskéw moze by¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwolujacy zarzucit, ze zamawiajacy haruszyt przepis art. 7 ustawy,
bowiem powinien wyjasni¢ kwestie ztozenia wnioskdw przez podmioty zalezne, czego
zaniechal, a takze domagat sie ,odrzucenia ofert” obydwu spoétek. Odnoszac sie
do argumentacji odwotujgcego Action w omawianym zakresie stwierdzi¢ trzeba, iz ustawie
nie jest znana przestanka wykluczenia z postepowania wykonawcow bedacych odrebnymi
podmiotami prawa - osobami prawnymi (nawet jesli powstaly przez podziat w trybie art. 529
8 1 i 2 ksh) w przypadku, gdy sg ze sobag powigzane osobowo. Odwotujacy takze nie
wskazal na zadne dziatania, ktére moglyby prowadzi¢ do wniosku, iz zachowanie
odwotujgcego Incom oraz Itsumi S.A. w ramach przedmiotowego postepowania stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji badz praktyke ograniczajgcg konkurencje. Ustawa nie zobowigzuje
takze zamawiajgcego do wyjasnienia zaleznosci pomiedzy takimi podmiotami — odwotujgcy
Action nie sprecyzowat, co miatoby byC przedmiotem wyjasniania przez zamawiajgcego
w odniesieniu do tych spoétek.

W swietle powyzszego stwierdzi¢ trzeba, iz zamawiajacy nie byt uprawniony
do wykluczenia odwotujacego Incom oraz Itsumi S.A. z postepowania z przyczyn
wskazanych przez odwotujgcego Action.

Izba zwraca uwage, iz ustawa nie przewiduje wykluczenia wykonawcy, gdy ztozenie
przez niego wniosku stanowi czyn nieuczciwej konkurencji - brak jest regulacji analogicznej
do tej zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazujgcej odrzuci¢ oferte, jesli jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa nie zawiera réwniez normy,
ktéra zobowigzywatlaby przepisy dotyczace przestanek odrzucenia oferty stosowac
odpowiednio do wnioskéw. Zamawiajacy badajgc i oceniajac wniosek ustala na podstawie
zalgczonych do niego dokumentéw, czy wykonawca spetnia warunek udziatu

W postepowaniu, nie ma hatomiast podstaw prawnych, aby ocenic, czy jego ztozenie stanowi
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czyn nieuczciwej konkurencji. Zwazywszy powyzszg argumentacje Izba nie ma kompetencji
do orzekania w omawianym zakresie, co wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady
legalizmu (art. 7 Konstytucji), zgodnie z ktérg organy wiadzy publicznej dziatajg na podstawie
i w granicach prawa. Oznacza to, iz organy wiadzy publicznej nie mogg podejmowac dziatan
bez podstawy prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych. Nie sposéb
natomiast znalez¢ takie] podstawy w ustawie. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
ani art. 7, formutujgcy zasade zobowigzujgcg zamawiajacego do prowadzenia postepowania
z zachowaniem uczciwej konkurencji, ktéra jednak nie jest samodzielng podstawg
do podejmowania okreslonych czynnosci, lecz stanowi dyrektywe interpretacyjna,
ktéra powinna by¢ uwzgledniana na kazdym stadium postepowania. Jej konkretyzacje
i gwarancje stanowig poszczegodlne przepisy ustawy.

Powyzsza argumentacja potwierdza, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony
do weryfikowania czy ztozenie wniosku wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy tez stanowi niedozwolong
praktyke ograniczajacq konkurencje, o ktérej mowa w ustawie z dnia z dnia 16 lutego 2007 r.
o0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007, Nr50, poz. 331) — dalej ,ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw”. Wiasciwym organem w tym zakresie jest Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory prowadzi postepowania wyjasniajace
oraz antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje (art. 31 w zw.
z art. 47 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw). W sprawach o zapobieganie
i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalnosci gospodarczej uregulowanych w ustawie
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przedsiebiorcy, ktérego interes zostat zagrozony
lub naruszony w razie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji przystugujg okreslone w art.
18 tej ustawy roszczenia rozpoznawane przez sad powszechny (sad okregowy - art. 17 pkt
4% kpc). Kompetencje zamawiajacego ograniczajg sie wiec zasadniczo do badania
czy zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp).
Zatem Izba wyraza poglad, iz brak jest podstaw do uwzglednienia stanowiska odwotujgcego

Action i wykluczenia wykonawcy ltsumi i odwotujgcego Incom z postepowania.

Tres¢ przepisu art. 51 ust. la ustawy wskazuje na obowigzek przekazywania
wynikéw oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach
wszystkim wykonawcom, ktorzy ziozyli wnioski. lzba wyraza poglad, iz taka informacja,

ktéra wychodzi naprzeciw oczekiwaniu transparentnosci postepowania, powinna obejmowac
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takie informacje w odniesieniu do wszystkich wykonawcow skiladajacych wnioski, zaréwno
tych zaproszonych do ziozenia ofert, jak i tych, ktorzy nie zostali zaproszenia do zlozenia
ofert, ktérych zgodnie z trescig przepisu art. 51 ust. 2 zdanie 2 ustawy traktuje sie jak
wykluczonych z postepowania. 0Odnoszac powyzsze do zarzutu postawionego
przez odwotujgcego Action w pkt. 11.B.3 i 4. odwotania, ktory podnidst, ze zamawiajacy
zaniechat poinformowania wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu o otrzymanych
ocenach spetienia warunkéw oraz ze nie zostata dokonana ocena poszczeg6inych
wnioskow, trzeba wskazac, iz z tresci Druku ZP-16 ,Zbiorcza ocena spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego” wynika,
ze zamawiajacy dokonat oceny wnioskow oraz ustalit ich pozycje po ocenie (ostatnia rubryka
Druku ZP-16). Co do zasady otrzymane oceny spetniania warunkéw powinny znalezé
odzwierciedlenie w tresci pisma zawiadamiajgcego o wynikach klasyfikacji. Bezsporne jest,
ze pismo z dnia 24 czerwca 2010 r. takich danych nie zawierato, co jednak
w okolicznosciach niniejszej sprawy nie musi przesgdza¢ o naruszeniu przez zamawiajacego
art. 51 ust. 1 a ustawy. Wzig¢ bowiem nalezy pod uwage, iz szereg wykonawcow zastrzegto
tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do dostawy o0 najwyzszej wartosci. Tym samym
ujawnienie wartosci takiej dostawy (gdyz do tego musiatoby sie sprowadzi¢ podanie oceny
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu w niniejszej sprawie) mogiloby prowadzi¢
posrednio do ujawnienia informaciji prawnie chronionej, co uchybiatoby art. 8 ust. 3 ustawy
i narazaloby zamawiajacego na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji zdefiniowanego
w art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym czynem
nieuczciwej konkurencji jest przekazywanie, ujawnianie lub wykorzystywanie cudzych
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zagraza lub narusza interes
przedsiebiorcy. Konkludujgc na gruncie analizowanej sprawy zamawiajgcy nie byt
uprawniony do podania wartosci najwiekszej dostawy, gdy objeta byla tajemnicg
przedsiebiorstwa oraz w zestawieniu z pozostatymi dokumentami pozwalataby
na zidentyfikowanie dostawcy. W tym zakresie zatem zarzut naruszenia art. 51 ust. 1la Pzp
nie jest zasadny. Zamawiajgcy zobowigzany byt poda¢ pozostate informacje, tym samym

w odniesieniu do nich miato miejsce uchybienie przepisowi art. 51 ust. 1a ustawy.

Izba ustalita, iz do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku odwotania
wniesionego przez odwotujgcego Incom po stronie zamawiajacego skutecznie przystapito
konsorcjum Maxto, wykonawca Wasko oraz odwotujacy Incom, natomiast po stronie

odwotujgcego Biuro Informatyczno -Wdrozeniowe Koncept sp. z 0.0. Izba stwierdzita takze,
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iz wykonawca Kolporter Info S.A., konsorcjum Techelon oraz konsorcjum WebTradeCenter
zgtosili przystapienie do postepowania odwotawczego za posrednictwem faksu, tym samym
uchybili przepisowi art. 185 ust. 2 Pzp, zgodne z ktérym zgloszenie przystapienia
do postepowania nalezy w terminie 3 dni doreczy¢ Prezesowi Izby w formie pisemnej. Biorgc
powyzsze pod uwage, uwzgledniajac brzmienie 8 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2001r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280), ktéry jednoznacznie wskazuje, ze zgloszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego nie moze skutecznie by¢ przekazane do Izby faksem, Izba
stwierdzita, ze Kolporter Info S.A., konsorcjum Techelon oraz konsorcjum WebTradeCenter
nie uzyskali przymiotu uczestnika postepowania odwotawczego.

Ponadto z tresci przystgpienia zgloszonego przez wykonawce Kolporter Info S.A.
wynika, iz jako przystepujacy zostat wskazany wylacznie jeden z konsorcjantéw tj. Kolporter
Info S.A., natomiast w przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
dla skutecznosci przystgpienia wymagane jest jego zgtoszenie przez wszystkich wspdlnie

wystepujacych wykonawcow.

Trzeba takze wskazaé, iz przystgpienie zgloszone przez konsorcjum
WebTradeCenter zostalo podpisane przez Katarzyne Dziwosz, ktéra jednak nie byta
umocowana w tym zakresie do dzialania w imieniu drugiego wykonawcy - Consortia

sp. Z 0.0.

W tym stanie rzeczy Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp oddalita odwotanie,
bowiem stwierdzone przez Izbe naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy nie moze
mie¢ istotnego wptywu na wynik przedmiotowego postepowania. Nawet bowiem, gdyby
w wyniku ponownej analizy wnioskéw, wniosek odwolujgcego Action podlegat ocenie,
uwzgledniajgc fakt, iz najwieksza wartos¢ dostawy wykazana przez odwotujgcego Action
(170 845 360, 94 1zl netto) jest nizsza, niz najwieksza wartos¢ dostawy wykonawcow

sklasyfikowanych na pozycjach 1-5, I1zba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3a) ustawy z uwzglednieniem postanowieh 8 3 pkt2b) wzw. z § 5
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ust. 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Sygn. akt. KIO/1401/10

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 26 ust. 2 b ustawy nie potwierdzit sie. Izba
nie podziela tezy sformutlowanej przez odwotujgcego Incom, ze zamawiajacy oceniajac
whnioski ztozone przez Wasko, konsorcjum Maxto, konsorcjum Kolporter Info, konsorcjum
Techelon oraz konsorcjum WebTradeCenter nie powinien uwzglednia¢é referencji

Luzyczonych” przez NTT System S.A.

Zgodnie z art. 26 ust. 2 b Pzp wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu

zamowieniu.

Izba nie podziela pogladu odwotujacego Incom, iz w wyniku ,niedozwolonych

i niezgodnych z prawem” dziatan wymienionych na wstepie podmiotéw oraz spétki NTT
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System zamkniety zostat w sposéb sztuczny dostep do uzyskania zamoéwienia, bowiem
wszyscy zaproszeni do skiladania oferty wykonawcy polegajg na doswiadczeniu jednego
podmiotu trzeciego — spotki NTT System, co ma prowadzi¢ do ograniczenia konkurenciji

W niniejszym postepowaniu i haruszenia art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2b oraz art. 82 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby w pierwszym rzedzie nalezy wskazac, iz spétka NTT System nie ma
statusu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, bowiem nie ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia, nie ztozyta wniosku i nie bedzie takze uprawniona do zlozenia
w niniejszym postepowaniu oferty. Przywotany przez odwotujgcego Incom art. 82 ust. 1
ustawy zakazuje ziozenia wykonawcy wiecej niz jednej oferty, tym samym lzba nie ma
watpliwoséci, iz nie znajduje on zastosowania stanie faktycznym analizowanej sprawy
w odniesieniu do NTT System S.A. Podkreslenia wymaga, iz inny jest status podmiotu
skladajgcego wniosek, a inny podmiotu, ktérego wykonawca doswiadczeniem sie postuguje
— nie ma on statusu wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy, nie ubiega sie takze
wspdlnie z wykonawcg o zamdwienie. Wobec powyzszego stwierdzi¢ trzeba, iz nie doszio

do naruszenia zakazu okreslonego w art. 82 ust. 1 ustawy.

Zdaniem Izby nie znalazlo uzasadnienia w zebranym w sprawie materiale
dowodowym takze stanowisko odwolujgcego Incom, Zze pomiedzy zaproszonymi
do skiadania ofert wykonawcami, a spotkg NTT System doszio do zawarcia porozumienia,
o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a tym samym

do zaburzenia konkurencji i naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujagcy Incom przyznat w odwotaniu, iz wykonawcy byli uprawnieni do postuzenia
sie referencjami udostepnionymi przez NTT System S.A. w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy,
jednoczesnie zaznaczyt jednak, iz zamawiajgcy dokonujac oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu powinien w okolicznosciach badanej sprawy nie wzig¢ tych
referencji pod uwage, bowiem ich wykorzystanie przez wykonawcow doprowadzito
do sztucznego zamkniecia dostepu do niniejszego zamowienia. Odwolujacy Incom z faktu
udostepnienia przez spétke NTT System doswiadczenia wywodzit, iz mimo ze podmiot ten
sam nie ubiega sie o zamoOwienie, to ma pewnos¢, ze dostep do zamdwienia uzyska,

skoro oferta wszystkich wykonawcow zaproszonych do skladania ofert opiera sie na jego
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produktach, co dowodzi¢ ma zmonopolizowania przedmiotowego postepowania przez NTT
System S.A.

Izba uwaza, iz dla dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 2 b ustawy nie jest
konieczne, aby podmiot udostepniajgcy swojego doswiadczenia na zasadach okreslonych
tym przepisem, uczestniczyt w realizacji zamowienia jako podwykonawca. Oddanie
do dyspozycji przez podmiot trzeci wymienionych w przepisie art. 26 ust. 2 b ustawy
zasobow, gdy dotyczy doswiadczenia, taczy sie z koniecznoscig uczestniczenia tego
podmiotu w realizacji zamowienia. Uczestnictwo to jednak moze mie¢ dowolng, dozwolong
prawem forme (np. podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje). Zatem fakt, iz spotka NTT
System udostepnita swoje doswiadczenie podmiotowi trzeciemu, nie musi lgczy¢ sie
Z koniecznoscig udzialu tej spotki w realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy.
Nawet jesliby jednak tak bylo i ten sam podmiot miatby by¢ podwykonawcag kazdego
z wykonawcow zakwalifikowanych do drugiego etapu przetargu ograniczonego, Izba nie
znajduje przepisu, ktéry zobowigzywatby zamawiajgcego do wykluczeniu tych wykonawcow
Z postepowania. W swietle powyzszego Izba nie podziela argumentacji odwotujgcego Incom,
ktéry dowodzit, iz postuzenie sie przez wykonawcéw zakwalifikowanych do drugiego etapu
postepowania referenciami NTT System S.A. wplywa na ograniczenie dostepu
do zamowienia. Odwotujgcy Incom nie wykazat, ze wykonawcy dziatali w celu utrudnienia
dostepu do rynku innym przedsiebiorcom. Kazdy z wykonawcow byt uprawniony do ztozenia
wniosku oraz skorzystania z mozliwosci, ktére daje art. 26 ust. 2 b ustawy. Jak wykazato
postepowanie dowodowe spoOtka NTT System ,uzyczyta” referencje nie tylko pieciu
najlepszym wykonawcom, ale takze spétce Lumena, na dowdd czego zostato ztozone przez
Wasko na rozprawie do akt sprawy stosowne oswiadczenie wykonawcy Lumena S.A.
Odwotujacy Incom na rozprawie oswiadczytl, iz nie wystgpit do NTT System S.A.
o udostepnienie referencji, a inne podmioty, do ktérych sie zwracat odméwity mu ,uzyczenia”
doswiadczenia, co w ocenie Izby nie stanowi dowodu na ograniczenie przez pigtke
zakwalifikowanych wykonawcéw oraz spotke NTT System dostepu do rynku i stosowania
niedozwolonych praktyk antykonkurencyjnych. Odnoszac sie do zarzutu niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego wykonawca Wasko zlozyt takze na rozprawie
oswiadczenie, iz nie porozumiewat sie z innymi wykonawcami w celu ograniczenia
konkurencji w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy Incom nie przedstawit dowodow
przeciwnych. W ocenie Izby odwotujacy Incom nie wskazat takze na zadne dziatania, ktore
moglyby prowadzi¢ do wniosku, iz zachowanie ktéregokolwiek z pieciu wykonawcow

zaproszonych do ztozenia oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
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Ponadto Izba zwraca uwage, iz ustawa nie zobowigzuje zamawiajgcego
do dokonywania ustaleh czy ziozenie przez danego wykonawce wniosku stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji - brak jest w tym zakresie regulacji analogicznej do tej zawartej
w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazujagce] odrzuci¢ oferte, jesli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy badajac i oceniajgc wniosek ustala na podstawie
zalgczonych do niego dokumentéow, czy wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, nie ma natomiast podstaw prawnych, aby oceni¢, czy jego ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa nie zawiera rowniez normy, ktora zobowigzywataby
przepisy dotyczace przestanek odrzucenia oferty stosowa¢ odpowiednio do wnioskow.
Zamawiajacy badajgc i oceniajgc wniosek ustala na podstawie zatgczonych do niego
dokumentéw, czy wykonawca spetnia warunek udziatlu w postepowaniu, nie ma natomiast
podstaw prawnych, aby ocenié, czy jego ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Zwazywszy powyzszg argumentacje Izba nie ma kompetencji do orzekania w omawianym
zakresie, co wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji),
zgodnie z ktérg organy wladzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa.
Oznacza to, iz organy wiladzy publicznej nie moga podejmowacé dziatan bez podstawy
prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych. Nie sposob natomiast
znalez¢ takiej podstawy w ustawie. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy ani art. 7,
formutujacy zasade zobowigzujacg zamawiajagcego do prowadzenia postepowania
z zachowaniem uczciwej konkurencji, ktéra jednak nie jest samodzielng podstawg
do podejmowania okreslonych czynnosci, lecz stanowi dyrektywe interpretacyjna,
ktéra powinna by¢ uwzgledniana na kazdym stadium postepowania. Jej konkretyzacje
i gwarancje stanowig poszczegodlne przepisy ustawy.

Powyzsza argumentacja potwierdza, Zze zamawiajacy nie jest uprawniony
do weryfikowania czy ztozenie wniosku wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji czy tez stanowi niedozwolong
praktyke ograniczajacg konkurencje, o ktérej mowa w ustawie z dnia z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007, Nr50, poz. 331) — dalej ,ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw”. Wiasciwym organem w tym zakresie jest Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory prowadzi postepowania wyjasniajace
oraz antymonopolowe w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje (art. 31 w zw.
z art. 47 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw). W sprawach o zapobieganie
i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalnosci gospodarczej uregulowanych w ustawie
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przedsiebiorcy, ktérego interes zostat zagrozony
lub naruszony w razie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji przystuguja okreslone

w art. 18 tej ustawy roszczenia rozpoznawane przez sad powszechny (sad okregowy -

Strona 40 z 44



art. 17 pkt 4° kpc). Kompetencje zamawiajacego ograniczaja sie zasadniczo wiec do badania
czy ziozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp).
Zatem lzba wyraza poglad, iz brak jest podstaw do uwzglednienia stanowiska odwotujgcego

Action i wykluczenia wykonawcy ltsumi i odwotujgcego Incom z postepowania.

Izba nie podziela takze stanowiska odwotujgcego Incom, ktéry wywodzit
na rozprawie, iz przepis art. 26 ust. 2 b ustawy pozwala na skorzystanie z zasobow
podmiotéw trzecich tylko w celu wykazania spetniania minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, natomiast nie jest dozwolone powotanie sie na doswiadczenie innego
podmiotu, jezeli miatoby stuzyé wylacznie otrzymaniu wieksze] liczby punktéw,
a w konsekwencji wyzszej pozycji w rankingu wykonawcow. W celu udowodnienia swojego
stanowiska powotat sie na przedtozone na rozprawie w poczet materialu dowodowego opinie
ze strony internetowej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych — ,\Warunki dopuszczalnosci
powotywania sie przez wykonawce na referencje dotyczgce osob trzecich w celu wykazania
spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu (art. 26 ust. 2 b ustawy)” oraz ,Warunki udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego”. Izba wyraza opinie, iz podstawag
dziatania zarébwno zamawiajgcego, jak i wykonawcdw, sg obowigzujgce przepisy. Opinia nie
stanowi wiec dowodu, co do tresci prawa, lecz zawiera jego niewigzaca interpretacje.
Zdaniem Izby jednak takze zaprezentowane przez odwolujgcego Incom opinie nie zawierajg
pogladow, na ktére sie on powotuje. Izba uwzgledniajac tres¢ art. 26 ust. 2 b ustawy
stwierdzita, iz zastosowanie tego przepisu nie jest ograniczone do sytuacji, gdy wykonawca
chce wykazac¢ spetnianie minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Takie rozumienie
przywotanego przepisu statloby w sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem, prowadzi¢
by takze mogto w konsekwencji to sytuacji, w ktorej wykonawcy powotujgcy sie wytacznie
na zasoby podmiotow trzecich, byliby uprzywilejowani w stosunku do tych,
ktérzy samodzielnie spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu, ale przewidujg udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia (przedstawiajg np. odpowiednie zobowigzanie
tego podmiotu) i w konsekwencji powotujg sie na doswiadczenie tego podmiotu (zataczajg
referencje dotyczace zrealizowanego przez niego zamdwienia oraz zawierajg w wykazie
zrealizowane prze podmiot trzeci dostawy). Ustawa nie zawiera postanowien,
ktére uniemozliwiatyby wykonawcom samodzielnie wykazujagcym spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, realizacje zamowienia z udzialem podmiotu trzeciego. Podkresli¢ trzeba,
iz proponowanemu przez odwolujgcego Incom rozumieniu omawianego przepisu sprzeciwia
sie takze brzmienie art. 51 ust. 2 Pzp ustawy, ktory wprost wskazuje, ze do skladania ofert
Zamawiajacy zaprasza wykonawcOw, Kktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania
warunkéw, zatem kwalifikacja odbywa sie takze na podstawie analizy spelniania

przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie muszg to by¢ te same warunki,
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ktére stuzg weryfikacji minimalnej zdolnosci do realizacji zaméwienia, jednak ustawodawca

nie rozroznia tych sytuaciji traktujac je na gruncie m.in. art 26 ust. 2 b jednakowo.

Tym samym zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 w zw. z art. 26 ust. 2 b
ustawy oraz art. 82 ust. 1 nie znalazt potwierdzenia w sSwietle zebranego w sprawie materiatu
dowodowego. Zamawiajacy byt nie tylko uprawniony, ale takze zobowigzany dokonujac
oceny spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu do uwzglednienia
doswiadczenia udostepnionego mu przez spotke NTT System na podstawie art. 26 ust. 2 b
Pzp. Izba nie stwierdzita podstawy do wykluczenia wykonawcow z postepowania z tego

tytutu, ze powotali sie we wnioskach na doswiadczenie tego samego podmiotu trzeciego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ustawy poprzez
bezprawne przyjecie, iz wykonawcy byli uprawnieni do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie informacji zawartych w wykazie zrealizowanych prac
oraz referencjach z nimi zwigzanych, nalezy wskazaé, iz stanowisko lzby uzasadniajace
oddalenie zarzutu sformutowanego w pkt. 11.B.2. przez odwotujacego Action zachowuje
aktualno$¢ takze w odniesieniu do zarzutu podniesionego w tym wzgledzie przez
odwotujagcego Incom. Doda¢ trzeba, iz takze odwolujagcy Incom nie udowodnit,
iz zastrzezenie przedmiotowych informacji bylo niezasadne i nie przedstawit Zzadnych

dowododw, ze informacje te zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej.

Izba stwierdzita, iz zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 26 ust. 2b i 8 ustawy

oraz art. 82 ust. 1 Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku odwolania

wniesionego przez odwotujgcego Incom po stronie zamawiajacego skutecznie przystapito

Strona 42 z 44



konsorcjum Maxto oraz Wasko, natomiast po stronie odwotujgcego Biuro Informatyczno -
Wdrozeniowe Koncept sp. z o.0.

Izba stwierdzita takze, iz wykonawca Kolporter Info S.A., konsorcjum Techelon
oraz konsorcjum WebTradeCenter zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego za
posrednictwem faksu, tym samym uchybili przepisowi art. 185 ust. 2 Pzp, zgodne z ktérym
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nalezy w terminie 3 dni doreczy¢
Prezesowi Izby w formie pisemnej. Biorgc powyzsze pod uwage, uwzgledniajgc brzmienie
8§ 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2001r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), ktéry jednoznacznie
wskazuje, ze zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie moze skutecznie
by¢ przekazane do lIzby faksem, Izba stwierdzita, ze Kolporter Info S.A., konsorcjum
Techelon oraz konsorcjum WebTradeCenter nie uzyskali przymiotu uczestnika

postepowania odwotawczego.

Ponadto z tresci przystgpienia zgtoszonego przez wykonawce Kolporter Info S.A.
wynika, iz jako przystepujacy zostat wskazany wylacznie jeden z konsorcjantéw tj. Kolporter
Info S.A., natomiast w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie dla
skutecznosci przystgpienia wymagane jest jego zgloszenie przez wszystkich wspoinie

wystepujacych wykonawcow.

Trzeba takze wskazac¢, iz przystgpienie zgtoszone przez konsorcjum
WebTradeCenter zostalo podpisane przez Katarzyne Dziwosz, ktéra jednak nie byta
umocowana w tym zakresie do dzialania w imieniu drugiego wykonawcy - Consortia

sp. z 0.0.

W tym stanie rzeczy lzba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 a) ustawy z uwzglednieniem postanowien § 3 pkt 2 b) w zw.
z § 5 ust. 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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