Sygn. akt: KIO 1156/22
WYROK

z dnia 19 maja 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2022 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2022 roku
przez wykonawce Integrated Solution Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Naczelng Dyrekcje

Archiwoéw Panstwowych

przy udziale wykonawcow:
A) T-Systems Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag z siedzibg we Wroctawiu
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1156/22 po stronie odwotujgcego,

B) Apex IT Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1156/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca zarzut podniesiony w petitum odwotania w pkt 1a) w catosci oraz w pkt 1b)
w zakresie zastrzezenia przez wykonawce Apex.T Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie informacji zawartych na stronach 12-69
oferty jako niepodlegajgcych udostepnieniu,

2. uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienie informaciji
zawartych w podmiotowych Srodkach dowodowych i innych oswiadczeniach
i dokumentach ztozonych przez wykonawce Apex IT Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, w tym uzasadnienia zastrzezenia objecia



tajemnicg przedsigbiorstwa, uniewaznienie wezwania wykonawcy Apex IT Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, odrzucenie oferty wykonawcy Apex IT Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b) ustawy Prawo zaméwien publicznych;

3. kosztami postepowania obcigza w czesci 1/4 odwotujagcego wykonawce Integrated
Solution Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
oraz w czesci 3/4 wykonawce wnoszgcego sprzeciw Apex IT spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy) poniesiong przez wykonawce wnoszgcego sprzeciw tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. zasgdza od wykonawcy wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote
13 950 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy dziewiecset piecdziesiagt ztotych zero
groszy) stanowigce 3/4 kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego oraz od odwotujgcego na rzecz wykonawcy wnoszgcego sprzeciw
kwote 900 zt 00 gr (stownie: dziewieCset ztotych zero groszy) tytutem 1/4

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccciiiiiiiiiiiiiirrren



Sygn. akt: KIO 1156/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Naczelna Dyrekcja Archiwow Panstwowych prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego na zadanie pn. ,Dostawa, wdrozenie i uruchomienie
infrastruktury hiperkonwergentnej oraz sieciowej realizujgcej potrzeby Naczelnej Dyrekcji
Archiwow Panstwowych”, numer sprawy BDG-WO0.261.13.2021. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonym, zgodnie z ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) zwang dalej ,ustawg” lub

”

Pzp’”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 10 sierpnia 2021 r. numer 2021/S 153-406440.

W dniu 25 kwietnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie zwanego dalej ,Odwotujacym”. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
la) uzasadnienia dla objecia tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia

niejawnosci informacji, o kiorym mowa w pkt 7 oferty Apex.IT, pomimo iz Apex.IT

wraz z przekazaniem takich informacji, tj. uzasadnienia zastrzezenia
niejawnosci informacji, nie wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa -

a to z uwagi na brak uzasadnienia dla zastrzezenia niejawnosci tresci uzasadnienia,

ze zastrzezone informacje zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
tego wykonawcy.

1b) zastrzezonych przez Apex.IT jako niepodlegajgce udostepnieniu, informacji

zawartych na stronach 12- 69 oferty Apex.IT oraz informacji zawartych w ztozonych

przez tego wykonawce w postepowaniu podmiotowych srodkéw dowodowych i innych

odwiadczeh i dokumentéw, pomimo faktu braku wykazania przez Apex.IT, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy,

a w konsekwencji zaniechanie odtajnienia informacji niepodlegajgcych wytgczeniu z
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co stanowi
naruszenie

art. 18 ust. 3 Pzp;



2. niezasadne dokonanie czynnosci wezwania Apex.IT do ztozenia wyjasnien w zakresie
wykazu dostaw w trybie art. 128 ust. 4 Pzp w dniu 1 kwietnia 2022 r., poprzez udzielenie
przez Apex.T informacji o zakresie wskazanego w wezwaniu zamowienia, w
szczegolnosci uwzgledniajgc, czy w zakresie byta dostawa i instalacja przetgcznikéw
sieciowych
oraz platformy hiperkonwergentnej lub jej elementéw, ktére wraz z infrastrukturg
zamawiajgcego pozwalato stworzy¢ platforme hiperkonwergentng, podczas gdy
wymaganie dostarczenia jedynie elementéw, ktére wraz z infrastrukturg zamawiajgcego
pozwalajg stworzy¢ platforme hiperkonwergentng (a nie kompletnej platformy
hiperkonwergentnej i przetgcznikdéw sieciowych) jest sprzeczne z trescig warunku udziatu
w postepowaniu opisanego w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ, co stanowi naruszenie art. 128
ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 Pzpiart. 112 ust. 1 Pzp;

3. zaniechanie odrzucenia oferty Apex.IT z uwagi na fakt, ze Apex.IT nie wykazat spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 Specyfikacji
warunkéw zamoéwienia (dalej: SWZ), pomimo tego, ze Apex.IT nie wykazat wykonania
co najmniej 1 dostawy (umowy) polegajgcej na dostawie, wdrozeniu i uruchomieniu
infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy
hiperkonwergentnej i przetgcznikow sieciowych, a w konsekwencji naruszenie art. 226

ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia dla objecia
tajemnica przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia niejawnos$ci informacji, o ktérym
mowa
w pkt 7 oferty Apex.IT, a takze uzasadnienia dla objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
uzasadnienia zastrzezenia niejawnosci informacji zawartych w podmiotowych

Srodkach dowodowych oraz wyjasnieniach Apex.IT;

3. odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu informacji zawartych na stronach
12 - 69 oferty Apex.IT oraz informacji zawartych w ztozonych przez tego wykonawce
w postepowaniu podmiotowych sSrodkach dowodowych i innych oswiadczeniach

i dokumentach;

4. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia 2022 r. wezwania Apex.IT
do ziozenia wyjadnien w zakresie wykazu dostaw jako sprzecznej z trescig warunku

udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ,



5. wykluczenia Apex.IT z postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ i odrzucenia oferty
Apex.IT zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.

W dniu 14 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
Apex.IT jako najkorzystniejszej. Na wniosek Odwotujgcego w dniu 19 kwietnia 2022 r.
Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu protokdt postepowania wraz z zatgcznikami. Tym
samym, Zamawiajgcy zakonczyt proces weryfikacji poprawno$ci i skutecznosci zastrzezenia
przez wykonawcow informacji jako stanowigcych tajemnice ich przedsiebiorstwa
w przedmiotowym postepowaniu, co uzasadnia wniesienie przedmiotowego odwotania.
Na skutek tej czynnosci Odwotujgcy powzigt wiadomosé 0 zaniechaniu przez
Zamawiajgcego odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu informacje zawarte
w ofercie oraz
w podmiotowych srodkach dowodowych i innych oswiadczeniach i dokumentach ztozonych

przez Apex.IT w postepowaniu.

Zamawiajacy na wniosek Odwotujgcego w dniu 19 kwietnia 2022 r. przekazat Odwotujgcemu
nastepujgce dokumenty wykonawcy Apex.IT:
1) Oferta Apex.IT - zawiera 4 dokumenty:
a) oferta nr 3 Apex.IT czesc¢ jawna — 11 stron
b) JEDZ — 15 stron
¢) Wadium — 1 strona
d) Petnomocnictwo — anonimizacja — 1 strona
2) Informacja z Krajowego Rejestru Karnego o podmiocie zbiorowym — Apex.IT
3) Informacja z Krajowego Rejestru Karnego o osobie — czionek organu zarzgdzajgcego
Apex.IT
4) Informacja z Krajowego Rejestru Sgdowego dotyczgca Apex.IT
5) Oswiadczenie Apex.IT o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w
rozumieniu  ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow z innym
wykonawcg, ktory ztozyt odrebng oferte lub oferte czesciowg

6) Oswiadczenie Apex.IT o wyrazeniu zgody na wybor oferty.

W przekazanych przez Zamawiajgcego zatgcznikach do protokotu znajduje sie
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia 2022 r. skierowane do Apex.IT w trybie art. 128
ust. 1 Pzp do uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdzi¢ brak podstaw do wykluczenia
oraz spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. informacji z Krajowego Rejestru

Karnego, wykazu dostaw wraz z dowodami nalezytego wykonania dostaw, wykazu oséb.



Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcemu nie zostaly udostepnione podmiotowe sSrodki
dowodowe ztozone przez Apex.IT w postaci wykazu dostaw i wykazu ustug, a takze nie
zostato Odwotujacemu udostepnione uzasadnienie zastrzezenia niejawnosci informaciji
zawartych

w podmiotowych srodkach dowodowych.

W przekazanych przez Zamawiajgcego zatgcznikach do protokotu znajduje sie
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia 2022 r. skierowane do Apex.IT w trybie art. 128
ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie wykazu dostaw — dostawy zrealizowanej (...) —
tekst wyczerniony, ktéra miata polega¢ na dostawie, wdrozeniu i uruchomieniu infrastruktury
IT do centrum przetwarzania danych skladajgcych sie z platformy hiperkonwergentnej
i przetgcznikdw sieciowych. W tresci wezwania Zamawiajgcy zadat ziozenia przez
wykonawce wyjasnien, jaki doktadnie byt zakres wskazanego w wezwaniu zamowienia, w
szczegolnosci uwzgledniajgc, czy w zakresie byla dostawa i instalacja przetgcznikow
sieciowych oraz platformy hiperkonwergentnej lub jej elementoéw, ktére wraz z infrastrukturg
zamawiajgcego pozwalato stworzy¢ platforme hiperkonwergentna.

Wsréd dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu nie byto odpowiedzi Apex.IT na
powyzsze wezwanie Zamawiajgcego.

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcemu nie zostaty udostepnione wyjasnienia ztozone
przez Apex.IT na wezwanie Zamawiajgcego z dn. 1 kwietnia 2022 r., a takze nie zostato
Odwotujgcemu udostepnione uzasadnienie zastrzezenia niejawnosci informacji zawartych
w tych wyjasnieniach.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w ztozonej ofercie Apex.IT w punkcie 7 oswiadczyt:
,O8wiadczamy, ze niniejsza oferta zawiera na stronach nr od 12 do 69 informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji; UZASADNIENIE:

Uzasadnienie zawiera tajemnica przedsiebiorstwa.”

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w udostepnionych protokole i zatgcznikach
do protokotu nie przekazat Odwotujgcemu uzasadnienia Apex.IT zastrzezenia niejawnosci
informacji zawartych w ofercie, ani tez uzasadnienia zastrzezenia niejawnosci tresci
podmiotowych $rodkéw dowodowych, tj. wykazu dostaw i wykazu ustug.

Powyzsze czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg przepisy ustawy.

Zarzut 1 (aib)
Zaniechanie wykazania skutecznosci zastrzezenia niejawnos$ci uzasadnienia objecia
tajemnica przedsigebiorstwa informacji zawartych w ofercie, podmiotowych srodkach

dowodowych, wyjasnieniach wykonawcy



Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej: ,znk”), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazatl, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nakaz zawarty w przywotanym przepisie
oznacza, ze wykonawca ma obowigzek jednoczesnie ze ztozeniem informacji zastrzeganych
jako niepodlegajgce uzasadnieniu, wykaza¢ ze informacje te stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa wykonawcy.

Apex.IT nie wykonat powyzszego obowigzku. Z tresci oferty wykonawcy, z pkt 7 wynika,
ze Apex.IT zastrzegt jako niepodlegajgce udostepnieniu uzasadnienie ze oferta zawiera na
stronach nr od 12 do 69 informacje stanowigce tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ofercie brak jest jednak uzasadnienia
takiego =zastrzezenia, tj. uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa samego
uzasadnienia zastrzezenia niejawnosci informacji zawartych w ofercie.

W Swietle art. 18 ust. 3 Pzp juz tylko z tego powodu, tj. braku uzasadnienia objecia tajemnica
przedsiebiorstwa samego uzasadnienia zastrzezenia niejawnoéci informacji zawartych
w ofercie, Zamawiajgcy zobowigzany byt udostepni¢ Odwotujgcemu tres¢ uzasadnienia,
o ktéorym mowa w pkt 7 oferty, tj. tres¢ uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
samego uzasadnienia zastrzezenia niejawnosci informacji zawartych w ofercie.

Analogiczny obowigzek spoczywat na Zamawiajgcym w stosunku do uzasadnienia
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnienia zastrzezenia niejawnosci podmiotowych
srodkow dowodowych (wykazu dostaw, wykazu ustug) oraz innych o$wiadczen i
dokumentdéw ztozonych przez Apex.IT w postepowaniu.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy z naruszeniem art. 18 wust. 3 Pzp zaniechat
udostepnienia Odwotujgcemu tresci uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
samego uzasadnienia zastrzezenia niejawnosci informacji zawartych w ofercie Apex.IT, w
podmiotowych srodkach dowodowych oraz innych oswiadczeniach i dokumentach ztozonych
przez Apex.IT

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, czym naruszyt przepisy ustawy.

Nieskuteczno$¢ zastrzezenia niejawnosci catej tresci oferty, podmiotowych srodkéw

dowodowych, oswiadczen i dokumentéow

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze Apex.IT nie sprostat

obowigzkowi wykazania, ze informacje zastrzezone przez tego wykonawce jako niejawne



stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a tym samym, ze w Swietle art. 18 ust. 3 Pzp moga
zostac wylgczone z zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zwraca uwage, ze Apex.IT zastrzegt catg tresé
dokumentéw i oswiadczen, a ponadto tres¢ uzasadnienia zastrzezenia nieudostepniania
informacji zawartych w zastrzeganych dokumentach i oswiadczeniach.

Nalezy podkresli¢ utrwalony w orzecznictwie KIO poglad, o zastrzeganiu informacji,
a nie dokumentéw. W wyroku z dnia 24 lutego 2017 sygn. akt KIO 242/17, Krajowa lzba
Odwotawcza wskazata, ze ,zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg
informacje, a nie dokumenty, a zatem wadliwe jest zastrzeganie cato$ci dokumentow, jesli
niektére czesci dokumentow nie sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze
w ogdle mie¢ miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjatkiem od reguly jawnosci, zatem,
powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegdlne,
pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane”.

Za nieuzasadnione nalezy uznaé zastrzezenie catosci dokumentu, w sytuacji gdy moze
on zawieraé takze informacje nie zastugujgce na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Nie jest bowiem mozliwe catosciowe, ogdlne zastrzezenie dokumentu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, ze w jego tresci mogly znalez¢ sie pojedyncze
informacje, ktére zdaniem wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 uznk.
Utajnieniu mogg podlega¢ jedynie konkretne informacje, stowa/wyrazenia, ktére spetniajg
wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjgtku o ktorym mowa w art. 18 ust. 3 Pzp.

Teze te potwierdza wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2021 r., sygn. KIO 715/21, w ktérym
Izba wskazata, ze nieuzasadnione i sprzeczne z prawem jest akceptowanie dziatania
wykonawcy, ktore polega na zastrzeganiu jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych
dokumentéw, pomimo, ze zawierajg one réwniez informacje, ktére w sposéb oczywisty nie
sg chronione tajemnicg przedsiebiorstwa. Innymi stowy, ochrong poufnosci co do zasady
powinny by¢ objete poszczegdlne informacje czy tez dane, co do ktérych wykonawca winien
nastepnie wykazac¢ zasadnos¢ ich objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w sSwietle przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk”.

Konieczne jest zatem aby takie informacje posiadaty dla wykonawcy wartosé, a ich
ujawnienie grozito poniesieniem szkody. Przy czym szkoda ta ma mie¢ inny wymiar niz tylko
umozliwienie konkurencyjnym wykonawcom rzetelnej weryfikacji ztozonych wyjasnien
dotyczacych zgodnosci oferowanych produktéw z wymaganiami Zamawiajgcego, czy tez
faktu spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie kazdorazowo ma
obowigzek zweryfikowania, czy dane informacje, oznaczone przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg stawiane jej w art. 11 ust. 2 uznk przestanki. W

wypadku gdy zamawiajgcy stwierdzi, ze nie posiadajg one takiego charakteru wowczas
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podlegajg one ujawnieniu. Zgodnie bowiem z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 roku (sygn. Ill CZP 74/05), ,W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia,
o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informaciji.”

Zakaz wyreczenia wykonawcy w obowigzku wykazania zasadnosci zastrzezenia
dotyczy takze bezkrytycznego przyjmowania zastrzezenia o charakterze ogoélnikowym
i sprowadzajgcego sie do abstrakcyjnych deklaracji wykonawcy, w oderwaniu od faktycznego

zakresu i znaczenia zastrzeganych dokumentow.

Brak wykazania, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa

wykonawcy

Przez tajemnice przedsiebiorstwa — zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy znk — rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Zatem 2z legalnej definicji pojecia "tajemnica
przedsiebiorstwa" wynika, iz podstawg faktyczng uznania danych informacji za podlegajgce
ochronie jest ich charakter, okolicznos¢, Zze nie sg one powszechnie znane albo tatwo
dostepne dla os6b zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacji oraz podjete przez
wykonawce czynnosci zmierzajgce do ich ochrony i zachowania poufnego charakteru.
Podkre$lenia wymaga, ze aby wykonawca mogt okreslone informacje skutecznie zastrzec
tajemnicg przedsiebiorstwa, wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji muszg by¢ spetnione tgcznie.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest wykazaC, ze zastrzezona informacja spetnia tgcznie
wystgpienie nastepujacych o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy znk:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,



2) jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest

powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie

jestfatwo  dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.
W kontekscie obowigzku wykazania spetniania tych przestanek podkreslenia wymaga, ze nie
jest wystarczajgce samo powotanie sie na spetnienie tych przestanek, konieczne jest
wykazanie, ze czynno$¢ ta znajduje uzasadnienie w konkretnych okolicznosciach.
Powotywane przez wykonawce w uzasadnieniu zastrzezenia okreslone okolicznosci muszg
mie¢ charakter obiektywny i weryfikowalny, a takze powinny by¢ — stosownie do mozliwosci
i potrzeb — poparte dowodami.

Odwotujgcy wskazuje, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.
Whbrew obowigzkowi wynikajgcemu z tresci art. 18 ust. 3 Pzp, Apex.IT nie wykazat, z jakiego
wzgledu informacje zawarte w tresci oferty, jak rowniez w podmiotowych sSrodkach
dowodowych oraz o$wiadczeniu stanowigcym wyjasnienie tresci podmiotowych srodkow
dowodowych, winny podlega¢ ochronie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy.

W celu objecia informacji ochrong nalezng tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest
wykazanie spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 pkt 1-3 znk igcznie. Oznacza to,
ze w przypadku niewykazania zaistnienia choéby jednej z przestanek nalezy uznac,
ze ochrona ta przedstawionym przez Apex.IT informacjom nie przystuguje.

Podkresli¢ nalezy, ze nie wszystkie informacje zastrzezone przez Apex.IT i zawarte
w utajnionej czesci oferty Apex.IT — biorgc pod uwage okreslong przez Zamawiajgcego w pkt
9.3 SWZ zawartos¢ oferty, majg charakter techniczny, technologiczny, czy tez organizacyjny
przedsiebiorstwa. Podobnie cafa tres¢ wykazu dostaw i wykazu ustug jako takie nie mogag
stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa tego wykonawcy w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji okreslenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych
dokumentéw, dokumenty te jako catos¢ nie mogg zostaC wytgczone z zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 18 ust. 3 Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Taki skutek zastrzezenia informacji, bez wskazania tych informacji, ktére faktycznie spetniajg
przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy - nie jest objety ochrong
w Swietle art. 11 ust. 2 znk, a tym samym nie podlega wylgczeniu z zasady jawnosci
postepowania na podstawie art. 18 ust. 3 pzp.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze informacje w zakresie wskazanym w odwotaniu

zostaly bezpodstawnie uznane przez Zamawiajgcego za skutecznie zastrzezone jako
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tajemnica przedsiebiorstwa, a co za tym idzie, powinny zostaé przez Zamawiajgcego
udostepnione.

W okolicznosciach sprawy nie bylo podstaw do wylgczenia informacji zawartych
na stronach 12 — 69 oferty Apex.IT, informacji zawartych w tresci podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz w tresci oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez tego wykonawce,
z zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 18
ust. 3 Pzp. Prowadzi to do wniosku, ze zastrzezenie tresci ztozonych przez Apex.IT oferty,
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz udzielonych wyjasnien, miato na celu jedynie
uniemozliwienie ich weryfikacji przez Odwolujgcego, a w konsekwencji utrudnienie
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej.

Jak przyjmuje sie w doktrynie, nie moze budzi¢ zadnych watpliwoéci, ze jedng
z podstawowych zasad, jakimi kierowac sie musi zamawiajgcy prowadzacy postepowania
0 udzielenie zamodwienia, jest jawnos¢ postepowania. Zasada ta gwarantuje transparentno$é¢
prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie innych fundamentalnych zasad
obowigzujgcych w toku jego prowadzenia, tj. zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy zamdwienia publicznego, z czym muszg sie liczy¢ wykonawcy pragngcy
wzig¢ udziat w postepowaniu. Wykonawcy, ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego winni liczy¢ sie z faktem, iz ich oferty i udzielane w toku postepowania
wyjasnienia bedg co do zasady jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim podlegajg one
ocenie w zakresie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego
Swiadczenia
Z wymaganiami zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie
oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réowniez dla kazdego
zainteresowanego. Zasada jawnosci postepowania ma dodatkowo stuzyé umozliwieniu
samodzielnej kontroli przez wykonawcow pod katem prawidtowosci i zgodnosci z przepisami
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego” (tak: A. Wiktorowski [w:] A. Gawronska-
Baran, E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zamdwienh publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 18.). Innymi stowy zasadg jest jawnos¢ postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Stanowiska doktryny i orzecznictwa sg zgodne, ze aby zastrzezenie tajemnicy bylo
skuteczne, musi zosta¢ wykazane przez wykonawce, ze spetnione zostaty tgcznie przestanki
o charakterze formalnym nakazujgce wykazanie, iz zastrzezona informacja faktycznie nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej. Przy czym, wykonawca zobligowany jest
wskazaé na konkretne dziatania, jakie podjat w celu ochrony poufnosci danej informacji, jak
rowniez na przestanki o charakterze materialnym pozwalajgce na stwierdzenie, ze

informacja, ktérg wykonawca stara sie chroni¢, ma walor techniczny, technologiczny,
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organizacyjny lub inny, oraz wykazaé, ze dana informacja posiada warto$¢ gospodarczg.
~Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziataé na rynku
zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni
mie¢ swiadomosc¢ konsekwencji, jakie zwigzane sg z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami ustawy Pzp. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Mogg by¢ to zatem informacje, ktérych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie
upublicznia¢, jednak powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa” (za: A. Wiktorowski [w:] A. Gawronhska-Baran,
E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 18.). Innymi stowy, mozliwos¢ zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego wyrazonej w art. 18 ust. 1 ustawy. Wyjatek nie moze
by¢ interpretowany w sposéb rozszerzajgcy, a tym samym nie jest mozliwe przyjecie
zafozenia, ze wszystko, co oznaczyt dany wykonawca jako tajemnica przedsiebiorstwa,
stanowi informacje, ktérg mozna uznac za tajemnice przedsiebiorstwa. Takie podejscie do
badania uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z brzmieniem art. 18 ust. 3
ustawy, zgodnie z ktérym dopiero wykazanie przez wykonawce, ze dana informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa pozwala na jej utajnienie.

Podsumowujgc, informacja nie tylko musi speinia¢ ustawowo okreslone warunki,
pozwalajgce uznac jg za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — aby dana informacja mogta zosta¢ wytgczona z zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca musi wykaza¢ (udowodnic),
ze stanowi ona tajemnice przedsigbiorstwa.

Nadto, wykonawca juz w chwili sktadania informacji zastrzeganych przez siebie jako
niepodlegajgce ujawnieniu, zobowigzany jest nie tylko zastrzec ich niejawnos¢, ale wykazac,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Apex.IT w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego nie sprostat

obowigzkom wynikajgcym z art. 18 ust. 3 Pzp.

Zarzut 2

Brak spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przez Apex.IT

Zgodnie z brzmieniem pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ, wykonawcy ubiegajgcy
sie 0o zamodwienie zobowigzani byli wykazaé, Zze dysponujg zdolnoscig techniczng i
zawodowg zapewniajgcg wykonanie niniejszego zamowienia, tj. w okresie ostatnich trzech

lat przed uptywem terminu sktadnia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
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— w tym okresie, wykonali nalezycie co najmniej 1 dostawe (umowe) polegajgce na dostawie,
wdrozeniu i uruchomieniu infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych
skfadajacej sie z platformy hiperkonwergentnej i przetgcznikéw sieciowych.
Nalezy podkreslic, ze warunek sformutowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu brzmi: ,(...) Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze, ze dysponuje zdolnoscig techniczng 1 zawodowg zapewniajgcg wykonanie
niniejszego zamoéwienia, tj. w okresie ostatnich trzech lot przed uptywem terminu skfadnia
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat
nalezycie co najmniej 1 dostawe (umowe) polegajgce na dostawie, wdrozeniu i uruchomieniu
infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy
hiperkonwergentnej i przetgcznikow sieciowych."
Aby spetni¢ powyzszy warunek, Wykonawca winien nie tylko wykazac¢, ze dostarczyt sprzet
do budowy centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej
i przetgcznikdéw sieciowych, ale rowniez jg wdrozyt i uruchomit, czyli zrealizowat w petni
dostawe.
Apex.IT przedifozyt na wezwanie Zamawiajgcego dokonane w trybie art. 126 ust. 1 ustawy
wykaz dostaw wraz z dowodami majgcym na celu potwierdzenie nalezytego wykonania
dostaw wskazanej w wykazie.

Podczas badania tych dokumentow Zamawiajgcy spostrzegt (jak wynika z wezwania
z dnia 24.03.2022), ze:

+ wykaz dostaw zawiera informacje, ze data Swiadczenia dostawy zostata okreslona
przez Apex.IT jako termin od 27.03.2020 do 25.05.2022, a przedmiot zamowienia
wskazanego przez Apex.IT w wykazie jest nadal Swiadczony;

* na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia Apex.IT przedtozyt protokot
odbioru opatrzony datg 25.05.2020, ktory potwierdza odbidér sprzetu do zbudowania
infrastruktury IT. Brak jest w protokole informacji na temat wdrozenia i uruchomienia

infrastruktury.

Po stwierdzeniu brakéw w przedtozonym przez Apex.IT wykazie dostaw Zamawiajgcy
w trybie art. 128 ust. 1 Pzp wezwat pismem z dnia 24 marca 2022 r. Apex.IT do uzupetnienia
wykazu dostaw wraz z dowodami nalezytego wykonania dostaw. Zamawiajgcy wskazat
w wezwaniu, ze zgodnie z przedfozonymi dokumentami domniemywa, ze zamodwienie
realizowane przez wykonawce dla [...] — tekst wyczerniony, nadal trwa (informacja wskazana
w wykazie), oraz do chwili obecnej zostata dostarczona tylko infrastruktura IT (informacja
zawarta w protokole odbioru), a co za tym idzie realizowane zamdwienie nie spetnia
postawionego przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu okreslonego
w rozdziale 6 pkt 6.1 d) tiret 1. SWZ.
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Z powyzszego wezwania wynika, ze Apex.IT nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego Apex.IT nie legitymuje sie wykonaniem zamowien potwierdzajgcych
spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ.

Odwotujgcy wskazuje, ze Apex.IT jest bardzo aktywny w sektorze publicznym i zawart
szereg umoéw z podmiotami publicznymi. Z duzym prawdopodobienstwem zamowienie,
ktérym mogt postuzy¢ sie dla potwierdzenia doswiadczenia moze wiec pochodzi¢ z tego
sektora.

Informacje na temat umoéw z podmiotami publicznymi sg jawne i mozna je odnalez¢ miedzy
innymi w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (TED).

Zgodnie z zatgczong do odwotania tabelg przygotowang na podstawie ogélnodostepnych
informacji na platformie TED, Apex.IT uzyskat 35 zamdwien publicznych w okresie od
wrzesnia 2018 do kwietnia 2022 — dowdd numer 1.

Po analizie tresci korespondencji Zamawiajgcego z Apex.T, w szczegolnosci
wezwania z dnia 24 marca 2022 r. i wezwania z dnia 1 kwietnia 2022 r., mozna
przedstawiong
w dowodzie nr 1 liste uzyskanych zaméwien zawezi¢ do 6 umow (zamdwien publicznych)
najbardziej zblizonych zakresem do wymaganej do wykazania dostawy oraz do dat
wskazanych w tresci wezwania z dnia 24 marca 2022 r. - z ktérych jednak faktycznie zadna
z uméw nie spetnia wymogoéw dotyczacych dysponowania zdolnoscig techniczng i
zawodowg zapewniajgcg wykonanie niniejszego zamoOwienia okresSlong przez
Zamawiajgcego w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ. Zestawienie tabelaryczne tych 6 umow stanowi
dowdd numer 2.

Odwotujgcy podnosi, ze fakt, ze zadna z umdéw nie potwierdza spetnienia przez
APEX.IT warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ, byt
prawdopodobnie przyczyng objecia catego wykazu dostaw wraz z dowodami nalezytego
wykonania dostaw klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa i uniemozliwienia innym
wykonawcom weryfikacji tych informaciji.

W tabeli stanowigcej dowdéd numer 2 tylko w jednej umowie (wskazanej w wierszu nr 5
tabeli) mowa jest o przetgcznikach sieciowych.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze nawet ta umowa nie potwierdza spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu opisanego w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 SWZ, poniewaz nie
obejmuje petnego zakresu dostaw wymaganego przez zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu.

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu wymagat aby wykonawca ,wykonat nalezycie

co najmniej 1 dostawe (umowe) polegajgcg na dostawie, wdrozeniu i uruchomieniu
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infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy

hiperkonwergentnej i przetgcznikéw sieciowych”.

Tymczasem wskazana umowa dotyczy ,sprzedazy i dostawy wraz z instalacjg nastepujgcych

elementéw infrastruktury IT:

1)  Serwery x86 Blade typ 1 w liczbie 8,

2)  Serwery x86 Blade typ 2 w liczbie 12,

3)  Polki do serwerdw kasetowych typu Blade w liczbie2,

4)  Szafy montazowe 19” do serweréw o wysokosci 45U w liczbie 2,

5) Rozbudowa uzywanych przez Zamawiajgcego 4 przetgcznikow HP VC Flex 10/10D o
modutly 10G,

6) Rozbudowa uzywanych przez Zamawiajgcego 4 przetgcznikow HP 8/80 o wktadki FC 8
Gg/s w liczbie 128,

7)  Aktywacja portow w 4 przetgcznikach FC HP 8/80 uzywanych przez Zamawiajgcego.”
Zatem wskazana umowa nie obejmuje dostawy, wdrozenia i uruchomienia ani

platformy hiperkonwergentnej, ani przetgcznikdw sieciowych (nie dotyczy dostawy samych

przetgcznikow lecz jedynie modutéw i wkladek do posiadanych juz przez Zamawiajgcego

przetacznikéw sieciowych).

Brak wykazania spetnienia przez Apex.IT warunku udziatu w postepowaniu potwierdza,

w ocenie Odwotujgcego, wezwanie skierowane przez zamawiajgcego do Apex.IT w dniu 1
kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy w tresci wezwania zgdanie ziozenia przez wykonawce
uwzgledniajgc, czy w zakresie byla dostawa i instalacja przetgcznikdéw sieciowych oraz
platformy hiperkonwergentnej lub jej elementow, ktére wraz z infrastrukturg zamawiajgcego
pozwalato stworzy¢ platforme hiperkonwergentna.
Tres¢ wezwania do wyjasnien sugeruje, ze Zamawiajgcy wobec uzasadnionych watpliwosci
co to faktycznego zakresu wykonanej przez Apex.IT dostawy, wskazanej w wykazie dostaw,
modyfikuje faktycznie tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 6.1. lit. d)
ppkt 1 SWZ — i dokonuje tego po uptywie terminu sktadania ofert, kiedy warunki i wymagania
okreslone w SWZ sg juz wigzgce zarowno dla Zamawiajgcego, jak i wykonawcéw
uczestniczgcych w postepowaniu.

Z tresci wezwania z dnia 1 kwietnia 2022 r. wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcy,
po terminie sktadania ofert, tagodzi wymagania dotyczgce doswiadczenia, jakim legitymowac
musi sie wykonawca. Zamawiajgcy nie wymaga juz doswiadczenia w wykonaniu dostawy,
wdrozenia i uruchomienia infrastruktury IT, na ktérg ma sktada¢ sie platforma
hiperkonwergentna i przetgczniki sieciowe, a wymaga jedynie dostarczenia ,elementéw,

do stworzenia infrastruktury hiperkonwergentnej”. Innymi stowy Zamawiajgcy, po terminie
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sktadania ofert modyfikuje tres¢ warunku, w taki sposéb, aby APEX.IT mégt wykazac
spetnienie warunku w zmienionym brzmieniu.

Gdyby Zamawiajgcy przed dniem sktadania ofert doprecyzowat warunek udziatu
w postepowaniu i stwierdzit, Zze wymaga jedynie, aby zrealizowana przez wykonawce
dostawa obejmowata "elementy" platformy, a nie kompletng platforme hiperkonwergentng —
oferte mogliby ztozyé inni wykonawcy, ktérzy zaniechali ubiegania sie o niniejsze
zamowienie
z powodu takiego a nie innego brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, z powodu braku
spetnienia warunkéw podmiotowych.

Dziatanie Zamawiajgcego stanowi razgce ztamanie zasad wynikajgcych z SWZ oraz
naruszenie przepiséw ustawy.

Majgc na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

W dniu 27 kwietnia 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca T-Systems Polska sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
wnoszgc o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce Apex.IT Sp. z o.0.

W dniu 28 kwietnia 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Apex.IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej
.Przystepujgcym”) wnoszgc o odrzucenie zarzutu zaniechania odtajnienia uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej w ofercie oraz zaniechania odtajnienia zastrzezonej
w ofercie tajemnicy przedsiebiorstwa (pkt 1 zarzutow Odwotania) oraz o oddalenie
Odwotania w zakresie pozostatych zarzutéw.

Pismem z dnia 6 maja 2022 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej
poinformowat o uwzglednieniu odwotania w catosci.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow podniesionych

w odwotaniu, Przystepujgcy Apex.IT Sp. z 0.0. w dniu 10 maja 2022 r. wnidst sprzeciw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
oraz odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie, oswiadczen i stanowisk ztozonych

pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetlniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.
Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania

Zamawiajacemu. Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia
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oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego i dopuscita wykonawcéw do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone

ustnie na rozprawie do protokotu.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdédwienia (dalej jako ,SWZ”) Zamawiajgcy

w pkt 6.1.lit. d) ppkt 1 ustanowit warunek udziatu w postepowaniu:

,0.1. Zgodnie z art. 112 ust 2 ustawy o udzielenie zamowienia mogg ubiegacC sie

Wykonawcy, ktorzy spetniajg nizej wymienione warunki udziatu w postepowaniu:

d) dysponujg zdolnoscig techniczng lub zawodowg potwierdzajgcej zdolnos¢ Wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, przejawiajgcg sie nastepujgcym minimalnym
poziomem zdolnosci.

1) Zamawiajgcy uzna ww. warunek za spetiony, jezeli Wykonawca wykaze,
ze dysponuje zdolnoscig techniczng i zawodowg zapewniajgcg wykonanie
niniejszego  zamowienia, tj. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadnia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —w  tym  okresie
wykonat nalezycie co najmniej 1 dostawe (umowe) polegajgce na dostawie,
wdrozeniu i uruchomieniu infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych

sktadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej i przetgcznikdéw sieciowych”.

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 15 wrze$nia 2021 r. W terminie wyznaczonym na sktadanie
ofert wptyneto 5 ofert.
Pismem z dnia 15 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z prosba

0 udostepnienie, poprzez przestanie w formie elektronicznej zatgcznikdbw do protokotu
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z postepowania, w tym w szczegolnosci: ofert firm konkurencyjnych ztozonych
w postepowaniu wraz z zatgcznikami.
Pismem z dnia 17 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu oferty
nastepujgcych wykonawcéw:
a) oferta nr 1 Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0,;
b) oferta nr 2 T-Systems Polska Sp. z 0.0.;
c) ofertanr3 ApexIT sp.zo0.0,;
d) ofertanr5 ESKOM IT Sp. z o.0.
Jednoczesnie w pismie, Zamawiajgcy poinformowat, ze oferty Wykonawcéw: T-Systems
Polska Sp. z 0.0., Apex IT sp. z 0.0. objete sg czesciowo tajemnicg przedsiebiorstwa, z tej
tez przyczyny, Zamawiajgcy moze udostepni¢ wytgcznie jawng czes¢ ofert.
Pismem z dnia 7 marca 2022 r. Zamawiajagcy wezwat Przystepujgcego w trybie
art. 126ust. 1 Pzp do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia

oraz spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Przystepujacy ztozyt w dniu 20 marca 2022 r.:

Zatgcznik nr 1 — Informacja z Krajowego Rejestru Karnego,

Zatgcznik nr 2 — Odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego,

Zatgcznik nr 3 — Odwiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej,

Zatgcznik nr 4 — Wykaz dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte

wykonanie,

Zatgcznik nr 5 — Wykaz os6b,

Zatgcznik nr 6 — Informacja z banku,
zastrzegajac jako poufne informacje znajdujgce sie w ofercie, w ztozone wraz z ofertg lub
pozniej, informacje dotyczace wykazu wykonanych dostaw wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykaz os6b oraz informacje z banku.
Do zastrzezenia zostato zatgczone uzasadnienie dla objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 24 marca 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp

wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw, m.in. do zlozenia wykazu dostaw
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert, wraz z
dowodami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie - zgodnie z Rozdziatem 8 pkt. 8.9.1.4.
SWZ. w zw. z warunkiem postawionym w pkt 6.1. lit. d) tiret 1. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w
ztozonym wykazie dostaw, data swiadczenia dostawy zostata okreslona przez Wykonawce
jako termin od 27.03.2020 do 25.05.2022. Przedmiot zamdwienia wskazanego przez
Wykonawce jest nadal swiadczony. Ponadto dowdd potwierdzajgcy nalezyte wykonanie
zamowienia -

na potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia opatrzony zostat datg 25.05.2020.
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Protokdt potwierdza odbiér sprzetu do zbudowania infrastruktury IT. Brak jest w protokole
informacji na temat wdrozenia i uruchomienia infrastruktury.

Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze aby spetni¢ powyzszy warunek udziatu
w postepowaniu, ,Wykonawca winien nie tylko wykaza¢, ze dostarczyt sprzet do budowy
centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej i
przetgcznikow sieciowych, ale réwniez jg wdrozyt i uruchomit, czyli zrealizowat w petni
dostawe. Zgodnie
z przedtozonymi dokumentami Zamawiajgcy domniemywa, ze zamodwienie realizowane
przez Wykonawce dla (...) nadal trwa (informacja wskazana w wykazie) oraz do chwili
obecnej zostata dostarczona tylko infrastruktura IT (informacja zawarta w protokole odbioru),
a co za tym idzie realizowane zamowienie nie spetnia postawionego przez Zamawiajgcego
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 6 pkt 6.1. d) tiret 1.SWZ.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy pismem z dnia 28 marca
2022 r. wyjasnit rozbieznos¢ w datach podanych w ztozonym wykazie dostaw, oraz ztozyt
nowy wykaz dostaw wraz z dokumentami na potwierdzenie ich nalezytego wykonania, w
ktorym oprocz dotychczas wskazanej dostawy, podat kolejng zrealizowang dostawe.
Dokumenty zostaty réwniez zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i opatrzone
uzasadnieniem dla zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego na podstawie
art. 128 ust. 4 Pzp do zlozenia wyjasnienie w zakresie dodatkowa wskazanej dostawy ,jaki
doktadnie byt zakres powyzszego zamdwienia, w szczegolnosci uwzgledniajgc czy w
zakresie byta dostawa i instalacja przetgcznikébw sieciowych oraz platformy
hiperkonwergentnej lub jej elementdw, ktére wraz z infrastrukturg Zamawiajgcego pozwalato
stworzy¢ platforme hiperkonwergentng” .

Przystepujgcy, pismem z dnia 5 kwietnia 2022 r. udzielit wyjasnien na pytanie

Zamawiajgcego, zastrzegajac, iz ich tres¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie z wyjgtkiem zarzutu podlegajgcego odrzuceniu.

Izba uznata, ze zarzut dotyczacy zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu uzasadnienia dla objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, o ktérym
mowa w pkt 7 oferty Apex.IT Sp. z 0.0.( podnoszony w pkt 1a) w catosci), oraz zaniechania

odtajnienia zastrzezonych przez Apex.IT Sp. z 0.0. jako niepodlegajgce udostepnieniu
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informacji zawartych na stronach 12- 69 oferty Apex.IT Sp. z o.0. (pkt 1b)) zostat
podniesiony z uchybieniem terminu na jego wniesienie.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w przypadku
zamowien, ktérych wartosc jest réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od
dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej.

Zamawiajagcy w dniu 17 wrzesnia 2021 r. przekazat Odwotujgcemu przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej m.in. informacje, ze tres¢ oferty wykonawcy Apex IT sp.
Z 0.0. objeta jest czesciowo tajemnicg przedsiebiorstwa, z tej tez przyczyny, Zamawiajgcy
udostepnit wytgcznie jawng czesé ofert, bez stron 12-69. Zatem w dnia 17 wrzeénia 2021 r.
Odwotujgcy zostat poinformowany o czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na tym iz
Zamawiajgcy udostepnit informacje zawarte w ofercie Apex.IT Sp. z 0.0. , ktére nie zostaty
objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszego, bieg terminu na wniesienie srodkdéw ochrony prawnej w zakresie
zaniechania udostepnienia  Odwotujgcemu uzasadnienia dla objecia tajemnica
przedsigbiorstwa informacji, o ktérym mowa w pkt 7 oferty Apex.IT Sp. z o.0., oraz
zaniechania odtajnienia zastrzezonych przez Apex.IT Sp. z o0.0. jako niepodlegajgcych
udostepnieniu, informacji zawartych na stronach 12-69 oferty Apex.IT Sp. z 0.0. nalezy liczyé
od dnia
17 wrzesnia 2021 r., w ktorym to Odwolujgcy otrzymat informacje o czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcej podstawe zarzutu. Podniesienie powyzszego zarzutu w dniu 25

kwietnia 2022 r. nalezy uznac, jako wniesione z uchybieniem terminu na jego wniesienie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu informacji zawartych w ztozonych Przystepujgcego Apex.IT Sp. z o.o.
w postepowaniu podmiotowych $rodkach dowodowych i innych os$wiadczeniach
i dokumentach, pomimo faktu braku wykazania przez Apex.IT Sp. z 0.0., ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, a w konsekwencji
zaniechanie odtajnienia informacji niepodlegajgcych wytgczeniu z zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co stanowi naruszenie art. 18 ust. 3
Pzp, Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba podkre$la, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatkiem

od zasady jawnosci jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
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przedsiebiorstwa na podstawie art. 18 wust. 3 ustawy Pzp, w Swietle ktérego:
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozony zostat obowigzek
wykazania przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
0golne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja

ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

W analizowanym stanie faktycznym, przedmiotem oceny Izby byto ustalenie,
czy Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa skutecznie
wykazat, ze zastrzezone podmiotowe srodki dowodowe i inne zastrzezone oswiadczenia
i dokumenty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W tym celu Przystepujgcy zobowigzany byt
wykazac tgczne spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. winien wykazac, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie
jest fatwo dostepna dla takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Wskaza¢ nalezy réwniez, iz w doktrynie podkresla sie, ze ochronie na gruncie uznk
podlegajg wytgcznie informacje, kitére odznaczajg sie ,warto$cig gospodarczg” (S.
Softysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji,
Warszawa 2006,
str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. W konsekwencji wymog posiadania przez

informacje wartosci gospodarczej postrzegac nalezy jako dodatkowy element konstytutywny
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tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej
cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej konkurencji, Prace
Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej uJ, 2005/86, str. 7.

Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS
(Porozumienia w sprawie handlowych aspektow wtasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994
r., ktory stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacii
Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartos¢ handlowg
dlatego,
ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk.
Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, Zze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona
przedstawiaé pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byc¢ dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Wartosc¢ te nalezy oméwié i wykazac
w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gofostownie zapewnié,
ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada (por. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 o sygn.
akt KIO 500/21).

Ponadto, dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
konkretnych informacji, konieczne jest rowniez wykazanie, ze wykonawca podjat dziatania,
ktére zapewniajg ochrone tych informacji przed ich ujawnieniem. Dopoki bowiem
wykonawca,
nie podejmie odpowiednich dziatan stuzgcych zapewnieniu zachowania informaciji
w poufnosci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez niego podjete, nie jest
spetniony konieczny warunek dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Nawet w sytuacji, gdy dane informacje, co do zasady mogg podlega¢ utajnieniu,
wykonawca decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
gdzie jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci, nie jest zwolniony od wykazania,
ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Winien zatem
wykazac spetnienie wszystkich warunkéw przewidzianych dla takich informacji, tj. ze
posiadajg one wartos¢ gospodarczg oraz jakie podjgt dziatania w celu ochrony
zastrzeganych informacji przed dostepem o0so6b trzecich, przy czym wykonawca powinien
wraz z zastrzezeniem tajemnicy, przedstawié, dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce
okolicznosci, na jakie
sie powotuje, np. polityka bezpieczenhstwa, klauzula poufnosci, itp.

Obowigzkowi wykonawcy wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa odpowiada obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego przeanalizowania
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takiego zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie spetnia wymogoéw w tym
zakresie, Zamawiajgcy jest obowigzany odtajni¢ te informacje (por. uchwata Sadu

Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05).

Przechodzac do stanu faktycznego analizowanego w rozpoznawanej sprawie, W
ocenie lzby Przystepujacy nie wykazat, ze zastrzezonym informacjom powinien przystugiwaé
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy nie wykazat zadnej z przestanek
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wykazat, na czym polega warto$é
gospodarcza informacji zastrzezonych jako tajemnicy przedsiebiorstwa ani jakie podjat
dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z 20 marca 2022 r.
Przystepujgcy na str. 6 wskazat, ze z przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy, podobnie jak z art. 11
ust. 4 UZNK nie wynika, aby obowigzkiem wykonawcy, ktéry zastrzegt i uzasadnit poufnosé
informacji, w tym opisat dziatania podjete w celu zachowania poufnosci informac;ji, byto
udowodnienie takich dziatan, dlatego Wykonawca ograniczyt sie do wyjasnien.

Izba zauwaza, ze Przystepujacy ograniczajgc sie jedynie do ztozenia wyjasnien, pomija
catkowicie obowigzek wynikajgcy z tresci art. 18 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym, zobowigzany
jest on do ,wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Takie dziatanie nie moze zosta¢ uznane przez lzbe, jako wyczerpujace przestanki
skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z
art. 18 ust. 3 Pzp. Samo stanowisko Przystepujgcego, iz nie udowodnit (co oznacza nie
wykazat) — poniewaz nie byt do tego zobowigzany - ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa wskazuje na to, iz ich utajnienie nastgpito z naruszeniem art. 18
ust. 3 Pzp, a zatem nieskutecznie.

Ponadto, odnoszgc sie do samej tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, Izba wskazuje, ze Przystepujgcy przedstawit jedynie ogolne, lakoniczne
uzasadnienie, mozliwe do sporzgdzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia i przez kazdego wykonawce. Co wiecej, mozna odnies¢ wrazenie, ze zostato
ono sporzadzone na potrzeby innego postepowania, bowiem zawiera odwotanie do
okolicznoéci
ktore nie miaty miejsca w postepowaniu oraz dokumentow ktorych Przystepujacy nie skfadat
W niniejszym postepowaniu, jak np. powotywanie sie¢ na wykazy zamdwien i informacje
0 kontrahentach — w sytuacji w ktérej Przystepujacy wskazat tylko jedno zamodwienie na
potwierdzenie posiadanego doswiadczenia, powotywanie sie na ziozone referencie —
w sytuacji, gdy Przystepujacy zatgczyt jedynie protokdt odbioru, powotywanie sie na
oswiadczenia zawierajgce informacje o kontrahentach i wielkosciach obrotéw w sytuacji, gdy

Przystepujacy nie wskazat konkretnej wartosci umowy, lecz okredlit ja jako warto$¢ ponad
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okreslong kwote, odwotywanie sie do ,wykazu ustug” — w sytuacji gdy Przystepujacy zatgczyt
.~wykaz dostaw”, zastrzezenie opfaconej polisy, w sytuacji gdy Zamawiajgcy takiego
dokumentu nie wymagat.

Wobec powyzszych okolicznosci, niezrozumiatym dla lzby jest réwniez argument
dotyczacy obrazu skali i wartosci relacji gospodarczych z odbiorcami na rynku jako
posiadajgcy wartos¢ gospodarczg. Trudno réwniez méwic, ze powyzsze informacje stanowig
unikalny zbiér danych, swiadczacy o pozyciji Przystepujgcego na rynku oraz o portfelu jego
kontrahentow, ktérych unikalnos¢ ma przesadza¢ o koniecznosci ich utajnienia. Trudno
réwniez w utajnionym wykazie dostaw znalez¢ informacje stanowigce szerokie spektrum
mozliwosci — w tym technologicznych i organizacyjnych, na co powotuje sie Przystepujacy.
Powyzsze, w ocenie Izby, w Zaden sposob nie uzasadnia warto$ci gospodarczej utajnionych
informaciji.

W odniesieniu do Wykazu o0sob, Przystepujgcy wskazat ze zawart w nim informacje
dotyczgce kompetencji i dodwiadczenia oséb, stanowigce dla niego istotng wartosé
gospodarczg, a ich utajnienie jest uzasadnione obawg przed ich ,podkupieniem przez
konkurencje”, co w rezultacie prowadzitoby do powstania szkody dla Przystepujgcego.

W ocenie Izby, powofanie sie na mozliwos¢ ,podkupienia” oséb wskazanych w
Wykazie oséb, posiadajgcych fachowag wiedze, nie jest argumentem wystarczajgcym, aby
mowic
0 wykazaniu wartosci gospodarczej. Wykonawca nie musiat ujawniac¢ catego doswiadczenia
zawodowego okreslonych 0sdb, ale wytgcznie ich doswiadczenie w zakresie koniecznym do
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na
temat kilku oséb, a nie catego personelu, ktérym dysponuje Przystepujgcy. Zakres ten byt
wiec bardzo ograniczony. Argumentacja odnosnie wartosci gospodarczej ww. informacji jest
ogolna i lakoniczna. Przystepujacy powotywat sie jedynie na obawe ,podkupienia” personelu
o specjalistycznych kwalifikacjach, wyksztatceniu i doswiadczeniu. Nie wskazat natomiast,
czy i jak, a jezeli tak, to kiedy, zetknat sie z praktykg podkupywania oséb, jakg liczbe oséb w
jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te okoliczno$¢ nie przedstawit tez zadnego dowodu.
W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wskazat, aby wymagania co do
konkretnych oséb miaty charakter wyjgtkowo specjalistyczny, ktoéry uzasadniatby
przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb, ktorej
Przystepujgcy sie obawia.

Odnoszgc sie natomiast wprost do argumentu Przystepujacego w zakresie obawy
przed ,podkupieniem” os6b wskazanych w Wykazie osob, nalezy podkresli¢, iz w interesie
wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikéw poprzez
stworzenie atrakcyjnych warunkéw pracy i ptacy, aby osoby takie nie byly zainteresowane

ofertg konkurencyjnych firm. Okolicznos¢, Zze pracownicy mogg przejawia¢ che¢ zmiany
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pracodawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadajg
jest praktykg powszechng, dotyczgcag kazdej branzy. W tej sytuacji konieczne jest
zapewnienie przez pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikow,
korzystnych warunkéw zatrudnienia a takze zawarcie odpowiednich umoéw o zakazie
konkurencji. Powotywanie sie za$ na tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony
specjalistow wskazanych do realizacji zamoéwienia, w swietle zasady jawnosci postepowania
nalezy uzna¢ za nieprawidtowe.

Izba w petni podziela utrwalony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad,
ze informacja o charakterze gospodarczym moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs
zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Dlatego wartosé te
nalezy wykazac
w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnié,
ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Tym samym argumentacja
Przystepujgcego, dotyczgca ryzyka zwigzanego z ujawnieniem informacji dotyczacych
kompetencji
i doswiadczenia osob, opisu fragmentu doswiadczenia, oraz obawy przed ,podkupieniem”
oséb wskazanych w Wykazie oséb, bez jego wykazania, nie jest wystarczajgca dla
stwierdzenia, ze stanowi ona warto$¢ gospodarcza.

W odniesieniu do utajnienia informacji z banku oraz niewymaganej przez
Zamawiajgcego polisy ubezpieczeniowej, poza przywotaniem wyrokow sgdow
powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, sprowadza sie do argumentacji, ze powyzsze dokumenty zostaty

zastrzezone, poniewaz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba podkresla réwniez, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
brak jest wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu utrzymania poufnosci
informacji zawartych w utajnionych dokumentach. Przystepujgcy powotat sie na
obowigzujgce
u niego zasady dotyczgce przechowywania poufnych informacji i ograniczony dostep do
takich informacji dla osob nieuprawnionych. Wskazat réwniez na zawarte w umowach
z pracownikami oraz kontrahentami klauzule o zachowaniu w poufnosci zastrzezonych
informacji oraz na wdrozony system zarzgdzania. Jednakze, zadna z powyzszych informacji
nie zostata poparta dowodem.

Ponadto, w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poza
obszernym odniesieniem sie do orzecznictwa sadéw powszechnych i Krajowej Izby
Odwotawczej brak jest merytorycznego wykazania zachowania w poufnosci zastrzezonych

informaciji.
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Tozsama argumentacja dla zastrzezenia informacji objetych  tajemnicg
przedsiebiorstwa, zostata rowniez zawarta w pismie z dnia 28 marca 2022 r. skierowanym do
Zamawiajgcego
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéow na podstawie art. 128 ust 1 ustawy
Pzp z dnia 24 marca 2022 r. Przedlozone uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, w zakresie drugiej ze wskazanych dostaw w wykazie dostaw jest
catkowicie niezasadne, nawet nieadekwatne do informacji podanych w wykazie.
Przedstawiona dostawa realizowane byta na rzecz podmiotu publicznego, dla ktérego
wskazane w zastrzezeniu zasady dotyczgce informacji poufnych nie majg zastosowania.
Sam Odwotujgcy, korzystajagc z informacji dostepnych publicznie, uzyskat te informacje, ktére
Przystepujgcy wskazat jako poufne.

Zgodnie z wyrokiem TSUE z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky
tvarkymo centras (C 927/19, EU:C:2021:700 pkt 117; ,Jednakze [...] instytucja zamawiajgca
nie moze byé zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, ze przekazane informacje sg
poufne. Wykonawca taki musi bowiem wykazac, ze informacje, ktorych ujawnieniu sie
sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter, na przyktad poprzez dowiedzenie, ze
obejmujg one tajemnice techniczne lub handlowe, Ze ich tres¢ mogtaby zosta¢ wykorzystana
w celu zaktdcenia konkurencji lub Zze ich ujawnienie mogtoby przynies¢ mu szkode”.

Dziatania Przystepujgce sg zatem catkowicie nieuprawnione i nie pozwalajg na to, aby
informacjom przez niego zastrzezonym daé¢ ochrone, ponad zasady obowigzujgce w Prawie

zamowien publicznych.

Izba nie podzielita argumentacji Przystepujgcego podniesionej na rozprawie,
ze uzasadnienie zarzutu odnosito sie wytgcznie do wykazu dostaw, zatem w zakresie
pozostatych podmiotowych srodkéw dowodowych zarzut winien zosta¢ oddalony.
Odwotujgcy w odwotaniu odnosit sie do podmiotowych $rodkéw dowodowych, bez
wskazywania na konkretny, natomiast wyrazne odniesienie do wykazu dostaw dotyczyto
uzasadnienia dla pozostatych zarzutéw.

Reasumujgc, wobec braku wykazania ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego, a w konsekwencji przystuguje im status tajemnicy

przedsiebiorstwa, zarzut Odwotujgcego jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

Izba za zasadny uznata rowniez zarzut niezasadnego wezwania Apex.IT Sp. z o0.0.
do zlozenia na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp wyjasnien w zakresie ztozonego wykazu
dostaw.

Warunek udziatu w postepowaniu, okreslony w tresci SWZ w pkt. w pkt 6.1. lit. d) ppkt

1 SWZ wymagat wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem, polegajgcym na
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dostawie, wdrozeniu i uruchomieniu infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania
danych skladajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej i przetgcznikdéw sieciowych.
Literalna tres¢ warunku wskazywata na konieczno$¢ posiadania doswiadczenia
w dostarczeniu sprzetu do budowy centrum przetwarzania danych, sktadajgcego
sie z platformy hiperkonwergentnej oraz przetgcznikow sieciowych, a takze ich wdrozenia
i uruchomienia — objetych jedng umowa, zrealizowanych jako cato$é.

Takie rozumienie powyzszego warunku, przedstawit takze Zamawiajgcy, w pismie z dnia 24
marca 2022 r. skierowanym do Przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp, w ktérym
na str. 2 wskazat ,Aby spetni¢ powyzszy warunek, wykonawca winien nie tylko wykazac,
iz dostarczyt sprzet do budowy centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z platformy
hiperkonwergentnej i przetgcznikow sieciowych, ale rowniez jg wdrozyt i uruchomit.
Czyli zrealizowat w petni dostawe”.

Tymczasem w wezwaniu skierowanym do Przystepujgcego w dniu 1 kwietnia 2022 r.
na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp, do ztozenia wyjasnien w zakresie dostawy wskazanej
w wykazie dostaw, Zamawiajgcy wyjasdniajgc zakres powyzszego zamowienia, poprzez
sformutowanie pytania dotyczgcego zakresu zrealizowanego zamdwienia, dopuscit réwniez
mozliwo$¢ wykazania sie doswiadczeniem, polegajacym na dostawie elementéw platformy
hiperkonwergentnej, ktére wraz z posiadang przez Zamawiajgcego infrastrukturg pozwalaty
stworzy¢ platforme hiperkonwergentng. Zamawiajgcy wzywajac do wyjasnienia w powyzszy
sposob zakres zrealizowanej dostawy, dokonat modyfikacji ww. warunku udziatu
w postepowaniu, dopuszczajgc mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem polegajacym
rowniez na dostawie elementéw do stworzenia infrastruktury hiperkonwergentnej
(rozbudowie lub doposazeniu istniejgcej u Zamawiajgcego infrastruktury), a nie jak wynikato
to z tresci warunku wskazanego w SWZ dostawie, wdrozeniu i uruchomieniu infrastruktury
IT do budowy centrum przetwarzania danych, sktadajgcej sie z platformy hiperkonwergentnej
i przetgcznikow sieciowych (w petnym zakresie).

Wobec powyzszego, w ocenie lzby tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien
dopuszczata mozliwos¢, aby wykonawca wykazat sie doswiadczeniem, ktore nie
odpowiadato tresci warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z brzmieniem zawartym w
SWZ, przez co Zamawiajgcy dokonat modyfikacji warunku udziatlu w postepowaniu po
sktadaniu ofert.

Dziatanie takie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, w Swietle przepisow Prawa zamowien
publicznych.

Zarzut nalezato zatem uznac za zasadny.

Izba uwzglednita réwniez zarzut zaniechanie odrzucenia oferty Apex.IT Sp. z o.0.

Z uwagi na brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
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w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 Specyfikacji warunkdw zamodwienia, czym Zamawiajgcy naruszyt
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp. Odwotujgcy podnosi, ze Apex.IT Sp. z 0.0. nie wykazat
wykonania co najmniej 1 dostawy (umowy) polegajgcej na dostawie, wdrozeniu i
uruchomieniu infrastruktury IT do budowy centrum przetwarzania danych sktadajgcej sie z
platformy hiperkonwergentnej i przetgcznikdw sieciowych.

Izba podzielita argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego. W ocenie Izby
ztozony przez Przystepujgcego w dniu 20 marca 2022 r. Wykaz dostaw wraz z dokumentem
potwierdzajacym nalezyte wykonanie dostawy nie potwierdzat, ze Przystepujacy legitymuje
sie posiadaniem doswiadczenia stanowigcego warunek udzialu w postepowaniu. Takie
stanowisko prezentowat rowniez Zamawiajgcy, wskazujac w piSmie z dnia 24 marca 2022 r.,
ze zatgczony do wykazu dostaw protokot odbioru, potwierdza odbior sprzetu do zbudowania
infrastruktury IT, jednak brak jest w protokole informacji na temat wdrozenia i uruchomienia
infrastruktury. Bez znaczenia dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest
pomytka w dacie wskazanej w wykazie dostaw (ktéra zostata wyjasniona), bowiem nawet
gdyby Przystepujacy jej nie popefnit i prawidlowo wskazat date zakonczenia realizacji
zamowienia, to zatgczony protokét odbioru i tak nie potwierdzat posiadania doswiadczenia
w zakresie wdrozenia i uruchomienia infrastruktury IT, co bylo elementem warunku udziatu
w postepowaniu.

Uzupetniony na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 28 marca 2022 r. wykaz dostaw
zawierat nowg, dodatkowg dostawe, ktérej zakres rowniez budzit watpliwosci
Zamawiajgcego, co do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W tym przypadku,
Zamawiajacy pismem
z dnia 1 kwietnia 2022 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp do
ztozenia wyjasnien, co do zakresu zrealizowanego zamodwienia, dopuszczajgc jednak
mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem o zakresie wezszym, mniejszym, niepetnym, w
stosunku do wymagan postawionych w dokumentacji zaméwienia. W odpowiedzi na
wezwanie, Przystepujgcy w ocenie Izby potwierdzit, iz zrealizowat przedmiotowe zamdwienie

w zakresie wezszym niz zakres wymagany warunkiem udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego, rowniez druga ze wskazanych przez Przystepujgcego dostaw,
wraz z dokumentem na potwierdzenie jej nalezytego wykonania, nie potwierdzita,
ze Przystepujacy posiada doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego, tj. ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 6.1. lit. d) ppkt 1 Specyfikacji warunkéw
zamowienia.

Konsekwencjg braku spetnienia powyzszego warunkéw udzialu w postepowania, jest
obowigzek Zamawiajgcego, polegajgcy na koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujacego

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) ustawy Pzp., ktéry zostat przez Zamawiajgcy
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zaniechany. Co wiecej, Zamawiajgcy zamiast odrzuci¢ oferte Przystepujgcego, dokonat w
dniu 14 kwietnia 2022 r. jej wyboru, jako oferty najkorzystniejszej.

Zasadnosc¢ zarzutow Odwotujgcego potwierdza réwniez stanowisko Zamawiajgcego,
wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, w ktérym Zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty
odwotania. Podkreslenia wymaga réwniez okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie przedstawit
zadnej argumentacji, zadnego uzasadnienia dla decyzji podejmowanych w trakcie
prowadzonego postepowania, wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dla okolicznosci, ktore
zadecydowaty
o uwzglednieniu odwotania. Zgodnie z art. 533 ust. 2 Pzp ,Gdy strona nie wypowie sie co do
twierdzenh strony przeciwnej o faktach, Izba majgc na uwadze wynik catej rozprawy, moze
fakty te uzna¢ za przyznane”. W zwigzku z powyzszym, lzba uznata ze Zamawiajgcy w
catoéci podzielit argumentacje Odwotujgcego, uznajagc zarzuty podniesione w odwotaniu za
zasadne.

Odnoszgc sie do dowoddéw ziozonych przez Odwotujgcego i Przystepujacego
podczas rozprawy, Izba uznata, iz nie sg one przydatne w sprawie, poniewaz odnoszg sie do

przedmiotu zamowienia, ktory nie byt sporny w niniejszej sprawie.

Wobec powyzszego, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Kosztami postepowania Izba obcigzyta Przystepujgcego Apex.T sp. z o.0.
tj. wykonawce wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutow podniesionych w odwotaniu w czesci 3/4 oraz Odwotujgcego w czesci 1/4. Na
koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w
wysokosci
15 000 zt 00 gr, koszty poniesione przez petnomocnika Przystepujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt 00 gr oraz koszty poniesione przez

petnomocnika Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt 00 gr.

Izba za zasadne uznata zarzuty podniesione czesciowo w pkt 1b), w pkt 2 i 3
odwotania. Zarzuty podniesione w pkt 1a) i cze$ciowo w pkt 1b) Izba uznata za wniesione

Z uchybieniem terminu na ich wniesienie. Wobec powyzszego Izba zasadzita od
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Przystepujacego Apex.IT Sp. z 0.0. na rzecz Odwotujgcego Integratet Solution Sp. z o.0.
kwote 13 950 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy dziewieéset piecdziesigt ztotych zero
groszy) tytutem 3/4 wartosci wpisu od odwotania oraz 3/4 wartosci wynagrodzenia
petnomocnika, oraz od Odwotujgcego Integratet Solution Sp. z 0.0. na rzecz
Przystepujgcego Apex.IT Sp. z o0.0. kwote 900 zt 00 gr (stownie: dziewiecset ztotych zero
groszy) tytutem 1/4 kosztéw, stanowigcych wartos¢ wynagrodzenia petnomocnika, za ktére
odpowiadajg odpowiednio Przystepujgcy i Odwotujgcy w sSwietle wyniku postepowania

odwotawczego.

Przewodniczacy: .....cccooiiiiiiiiiiiiiiiea
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