Sygn. akt KIO 2972/20

WYROK
z dnia 4 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Anna Osiecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020 r. przez
wykonawce: Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaklad Ubezpieczen Spotecznych

z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy: Engave S.A. z siedzibg Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
uznanie za bezskuteczne zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, danych
dotyczgcych nazwy zleceniodawcy dostaw ustug realizowanych przez Veracomp,
zawartych w uzupetnionym na wezwanie ,Wykazie ustug” i referencjach oraz
wykluczenie wykonawcy: Engave S.A. z siedzibg Warszawie z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy zilotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu

od odwotania;



2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych i zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego, poniesione z tytutlu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...



Sygn. akt KIO 2972/20

UZASADNIENIE

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Opieka serwisowa i zakup licencji
na oprogramowanie HP Data Protector w Centrali”; nr referencyjny nadany sprawie przez
zamawiajgcego: TZ/271/69/19 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Wartos¢ zamowienia jest wyzsza, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 28 lutego
2020 r., numer ogtoszenia 2020/S 042-099566.

W dniu 16 listopada 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwofanie wniesione przez wykonawce: Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wniést odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, zarzucajgc zamawiajgcemu haruszenie ponizszych przepisow:

1. art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Engave S.A. z siedzibg Warszawie (dalej ,Engave” lub
»przystepujacy”);

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej;

3. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odtajnienia
informacji nt. zleceniodawcy realizacji dostaw ustug zrealizowanych przez Veracomp
S.A. w sytuacji, gdy wykonawca Engave nie udowodnit wszystkich przestanek
przemawiajgcych za prawidlowym utajnieniem tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa;

4. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419) - dalej ,UZNK”, poprzez uznanie,
ze informacje powyzsze, objete sg skutecznie tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuaciji,

gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich za tajemnice;



5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 - 3 i w zwigzku
Z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia odwotujgcemu powyzszych informacji, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zawartych w utajnionych dokumentach, pomimo ze informacje zawarte
w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W  zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formutowanymi wyzej zarzutami
odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Engave, jako obarczonej wadg majgcg wptyw na jego wynik;
wykluczenie z postepowania wykonawcy Engave na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 Pzp;
odtajnienie danych zleceniodawcy dostaw ustug Veracomp w uzupetnionym wykazie oraz
referencjach, co w wyniku powtérzonych czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu
doprowadzi do uznania za najkorzystniejszg oferty odwotujgcego.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujacy przywotywat zapisy pkt 4.1.1.4. SIWZ, w ktérym zamawiajgcy opisat
warunki udziatlu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. W jego
ocenie tre$¢ warunku wskazuje w sposob jednoznaczny, ze przedmiotem warunku udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do wymogow doswiadczenia bylo wykazanie sie wytgcznie
praktycznymi umiejetnosciami w zakresie wykonania ustug konkretnego rodzaju. Warunek
jest zarbwno klarowny, jak i precyzyjny. Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny nie zezwalat
wykonawcom, w celu spetniania warunku, na wykazanie sie innymi $wiadczeniami, niz
ustugami opieki serwisowej oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania Kkopiami
bezpieczenstwa. W szczegdlnoéci zatem nie wchodzity w zakres warunku inne rodzaje
ustug, niz wprost wskazane w warunku jak réwniez inne sSwiadczenia - w tym takie jak
dostawy licenciji czy tez dostawy (zapewnienie dostepu) pakietéw ustug producenta.

Zdaniem odwotujgcego orzecznictwo KIO potwierdza, ze na aktualnym etapie
postepowania, préby interpretacji rozszerzajgcej brzmienia warunku udziatu w postepowaniu
nie sg dozwolone, a zamawiajacy jak i wykonawcy sg zwigzani trescig SIWZ i warunkéw w
ich ostatecznym ksztatcie. Przywotat przyktadowo: wyrok KIO z 23 stycznia 2020 r., sygn. akt
KIO 42/20; wyrok KIO z 23 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1713/19; wyrok z 30 pazdziernika
2018 r., sygn. akt KIO 2118/18.

Ponadto, w jego ocenie, warto réwniez zauwazyC, ze wskazany przepis tylko
potwierdza wczesniejsze rozwazania, ze "warunki udziatu w postepowaniu" i "opis
przedmiotu zamowienia" to dwie odrebne instytucje, a zatem nie jest mozliwe wnioskowanie
0 jednej na podstawie drugiej, czy tez odkodowywanie tresci jednej w oparciu o tresc tej

drugiej. Warunkéw udziatu w postepowaniu nie mozna rekonstruowaé na podstawie



catoksztattu postanowien zawartych w SIWZ i tresci ogtoszenia o0 zamowieniu. Zamawiajacy,
jesli skorzysta z uprawnienia do sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu ma
obowigzek ich opisania w tresci ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp) oraz wskazania dokumentow, ktére stuzg potwierdzeniu ich spetniania (art. 25 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp). Wykonawca nie ma zatem obowigzku ich domniemywania na podstawie
innych postanowieh SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu, a tym samym nie jest uprawniony
do konkretyzowania spornego warunku w swietle wszelkich postanowien ogtoszenia
0 zaméwieniu i SIWZ.

Dalej podnosit, ze zgodnie z SIWZ zamawiajgcy wskazat, za art. 22a ustawy Pzp,
ze wykonawca moze w celu potwierdzania spetniania warunkéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych. Nie ulega,
w ocenie odwotujgcego watpliwosci, ze warunkiem skutecznego powotania sie na potencjat
podmiotu trzeciego byto realne udowodnienie, ze potencjat zostanie faktycznie wykorzystany
podczas realizacji zaméwienia. Powyzsze jest szczegdlnie istotne w odniesieniu
do niematerialnego skfadnika przedsiebiorstwa, jakim jest doswiadczenie przedsigbiorcy
dla ustug, w przypadku ktérego nie istnieje mozliwos¢ prostego jego transferu na wykonawce
bez zagwarantowania faktycznego wykonania zamowienia w konkretnym zakresie,
koniecznym dla spetnienia warunku. W innym przypadku mielibySmy do czynienia z
fikcyjnym udostepnieniem potencjatu, wytgczenie dla potrzeb spetnienia warunku udziatu w
przetargu. Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp - w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Potwierdza powyzsze
takze jednolite orzecznictwo KIO, tak przyktadowo: wyrok o sygn. akt KIO 1506/20 z 6
sierpnia 2020 r.; KIO 1174/20 z 13 lipca 2020 r.; KIO 2658/19 z 17 stycznia 2020 r.

Orzecznictwo podkresla takze, Ze obowigzkiem wykonawcy postugujgcego sie
potencjatem podmiotu trzeciego, jest faktyczne udowodnienie realnosci dysponowania
potencjatem, ale co szczegdlnie istothne w odniesieniu do tresci zobowigzania, ma ono
konkretyzowaé sposéb udziatu podmiotu udostepniajgcego w realizacji zamowienia (tak
w wyroku sygn. akt KIO 711/19 z 29 kwietnia 2019 r.). Ustawodawca, w art. 22a ust. 4
ustawy Pzp, ustanowit obowigzek realizacji zamdéwienia przez podmiot udostepniajgcy
zasoby w postaci m.in. doswiadczenia, w zakresie w ktérym wykonawca ten, powotat sie na
zasoby podmiotu trzeciego. Nie mozna zatem uznac, iz podmiot wykazujgcy spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w catym wymaganym zakresie, bedzie uczestniczyt w
realizacji tego zamdwienia jedynie w pewnym, wybranym przez siebie zakresie, stanowigcym
element, a nie catos¢ wykazywanego doswiadczenia. W sytuacji kiedy podmiot trzeci

udostepnia swoje zasoby, polegajgce na wykazaniu doswiadczenia stanowigcego warunek



udziatu w postepowaniu, podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania tej czesci
zamdwienia, ktdra byta objeta warunkiem udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganych dwoch ustug referencyjnych, wykonawca Engave
korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie jednej z nich, powotujgc sie
jednoczesnie na drugg wtasng. Jak wynika z tresci oswiadczenia JEDZ Engave ztozonego
wraz z oferta, korzysta on, spetniajgc warunki z potencjatu podmiotu trzeciego. Co prawda
JEDZ Engave zostat wypetniony poprzez oswiadczenie ogdlne z tzw. sekcjg alfa, jednak
wraz z ofertg zostato ztozone pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego w trybie art. 22a
ustawy Pzp. Zgodnie z trescig pisemnego zobowigzania Veracomp, ztozonego wraz z oferta,
przedmiotem udostepnienia jest wiedza i doswiadczenie w realizacji zamowienia
spetniajgcego wymagania Rozdziatu 4, pkt 4.1.1.4 SIWZ, {j.. polegajgce na swiadczeniu
ustug opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczehstwa
przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, przy czym wartos¢ kazdego z tych zamowien
w okresie kolejnych 12 miesiecy wynosita co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku
VAT), na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Jednoczesnie wskazano
jakie zamowienie referencyjne jest przedmiotem udostepnienia, wskazujgc konkretng ustuge
o konkretnych terminach realizacji tj. Dostawa ustug wsparcia serwisowego oprogramowania
stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczehstwa, o wartosci powyzej 500 000,000 PLN
netto. Termin w jakim realizowana jest ustuga: 1 kwietnia 2020 r. do 31 marca 2021 r.
Przedmiot zamowienia referencyjnego ze zobowigzania jako ,dostawa ustug wsparcia
oprogramowania" zostat powielony takze w odniesieniu do uzupetnionej referencji Veracomp.

Odwotujagcy wskazat, ze w istocie dosdwiadczenie, na jakie powotuje sie Veracomp nie
polegato na faktycznej realizacji ustug wsparcia serwisowego oprogramowania do
zarzagdzania kopiami bezpieczenstwa, ale na sprzedazy pakietu ustug wsparcia
serwisowego, sSwiadczonych przez producenta tego oprogramowania. Nomenklatura
powyzsza tj. ,dostawa ustug" nie jest przypadkowa. Warunek udziatu w aktualnym przetargu
nie sprowadzat sie do zapewnienia dostepu do ustug serwisowych innego podmiotu
(,dostawy ustug producenta"), w tym producenta oprogramowania, przez wykupienie jego
serwisu i sprzedazy zamawiajgcemu, ale na wykonaniu samych ustug serwisowych przez
wykonawce. Jesli zatem faktycznie Veracomp nie swiadczyt tej ustugi, to nie mozna méwic¢ o
dopuszczalnosci transferu takiego doswiadczenia na rzecz Engave skoro Veracomp, jako
uzyczajacy, takiego potencjatu sam nie posiada.

Dalej odwotujgcy podnidst, ze w trakcie postepowania zamowienie, ktore jest
,udostepniane" przez Veracomp (wykazane jako zrealizowane na rzecz NFZ) zostato
zakwestionowane przez zamawiajgcego. W konsekwencji wezwania do uzupetnienia wykazu

ustug Veracomp doszio do zastgpienia powyzszej ustugi, inng. Zatem tre$¢ pisemnego



zobowigzania wcigz odnosi sie do zamdéwienia, ktére na dzien rozstrzygniecia przetargu
nie jest juz zamowieniem referencyjnym, co przesgdza o nieaktualnosci zobowigzania.
W odniesieniu do tresci zobowigzania, odnos$nie sposobu udziatu Veracomp w realizacji
zamdwienia, zgodnie ze zobowigzaniem, sposob wykorzystania zasobéw opisano jako:
udostepnienie wyzej przywotanych zasobow w postaci przekazania najlepszej wiedzy,
know-how i doswiadczenia nastgepowaC bedzie poprzez faktyczny udziat w realizacji
zamowienia. Przy czym treS¢ zobowigzania nie wskazuje w jaki konkretnie sposob
ma odbywac sie udostepnienie potencjalu doswiadczenia w realizacji ustug serwisowych.
Wrecz przeciwnie, sposob wykorzystania zasobow potwierdza jego fikcyjnosé,
w szczegolnosci jest w nim mowa o0 przekazaniu najlepszej wiedzy czy know-how
i doswiadczenia Veracomp. Pojawia sie wylgcznie deklarowany ogdlnikowo zamiar udziatu
w realizacji zamowienia. Tymczasem orzeczhictwo KIO stoi jednolicie na stanowisku
0 niedopuszczalnosci spetniania warunkoéw udziatu w zakresie doswiadczenia w
wykonywaniu ustug na drodze ogdlnego doradztwa czy ustug konsultingowych. Podkreslenia
wymaga, ze przedmiot warunku udziatu nie sprowadza sie do doswiadczenia w doradztwie,
ale faktycznej realizacji ustug opieki serwisowej, konkretnego oprogramowania. Odwotujgcy
uwaza zatem, ze zobowigzanie nie okresla w jaki konkretnie sposéb i w jakiej czesci
zamowienia, Veracomp ma zamiar realizowaé ustugi opieki serwisowej oprogramowania
stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa a kwestia ta jest tym bardziej istotna,
ze przedmiotem warunku udziatu byly dwie ustugi referencyjne a Engave spetnia warunek
udziatu przez sumowanie jednego zamowienia wiasnego i jednego zamdwienia Veracomp.
Tym bardziej zatem musi by¢ przesgdzone, w jaki konkretnie sposdb obydwa podmioty majg
zamiar realizowa¢ razem zamdédwienie. Watpliwo$¢ odnosnie przewidywanego sposobu
udziatu Veracomp w wykonaniu zaméwienia przez Engave potwierdza dodatkowo ponizszy
fragment zobowigzania, zgodnie z ktérym wykonanie zamdwienia ma nastgpi¢ w catosci
przez wykonawce, a nie uzyczajgcego: Ponadto oswiadczamy, ze w zakresie wyzej
opisanym, zobowigzujemy sie udziela¢ w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia
oraz jego realizacji przez wykonawce, wszelkiej koniecznej pomocy i informacji niezbednych
do nalezytego wykonania zaméwienia.

Potwierdzeniem zasadnosci powyzszych ustalen jest takze tres¢ Formularza
ofertowego Engave, w ktérym wymienia on podwykonawcow zamowienia, witasnie w
zakresie ustugi opieki serwisowej, ktora jest przeciez przedmiotem warunku udziatu,
pomijajgc catkowicie Veracomp. Zgodnie z ofertg Engave w pkt 2.3. wykonawca oswiadczyt,
ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie zamdwienia w czesci dotyczgcej ustugi
opieki serwisowej (wykonawca okresla odpowiedni zakres wraz z podaniem firm
podwykonawcéw lub pozostawia tabele bez wypetnienia, jezeli nie zamierza powierzyc

wykonania zamowienia podwykonawcy/com): Hewlett Packard Enterprise - ustugi opieki



serwisowej; Microfocus - ustugi opieki serwisowej. Powyzsze potwierdza wprost faktyczny
brak zamiaru powierzenia przez Engave Veracomp ustug opieki serwisowej. Wskazaé przy
tym nalezy, Zze ani Hewlett Packard Enterprise ani Microfocus nie sg uzyczajgcymi potencjat
na rzecz Engave, a jak wynika z powyzszego oswiadczenia Engave, to wtasnie one majg
wykonywac w rzeczywistosci ustugi opieki serwisowe;.

Potwierdza powyzsze takze tresC¢ wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
Engave 9 lipca 2020 r., w ktorym wykonawca wskazuje tylko na zakup produktow wsparcia
od producenta - z pominieciem realizacji ustug serwisowych zaréwno przez siebie jak i
podmiot uzyczajgcy - Veracomp. Zgodnie z wyjasnieniem ceny: ponizej przedstawiamy
elementy oferty majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny wraz z ich stosowna
kalkulacjg: (1) Cena zakupu ustug wsparcia oraz licencji na oprogramowanie. Zadanie to w
catosci realizowane jest przez producenta oprogramowania, w ramach ceny ofertowej (w
zatgczeniu). Jak wynika z powyzszego, sposob realizacji ustug wsparcia w istocie polega na
zakupie ich u producenta oprogramowania, ktéry bedzie faktycznie w rzeczywistosci je w
cafosci realizowat. Majgc powyzsze na wzgledzie, w ocenie odwotujgcego, ztozone w
postepowaniu pisemne zobowigzanie Veracomp, nie jest skuteczng podstawg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez Engave.

Odwotujacy dodat, ze w jego ocenie nawet w przypadku wezwania do uzupetnienia
pisemnego zobowigzania, Veracomp nie zlozy zobowigzania do faktycznej realizacji ustug
serwisowych z prostej przyczyny, iz podmiot ten jest dystrybutorem ustug producentéow
i samodzielnie ustug serwisowych nie Swiadczy. Skoro zatem pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego nie jest prawidiowe, to nie istnieje na dzien zlozenia odwofania
mozliwo$¢ postugiwania sie doswiadczeniem Veracomp przez Engave. To czy i w jaki
sposob zobowigzanie mogtoby by¢ uzupetnione i poprawione nie jest przedmiotem zarzutow
odwotania, bowiem wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp nie zostato
wystosowane w odniesieniu do zobowigzania Veracomp. Na dzien dzisiejszy decyzja
Zamawiajgcego o wyborze oferty Engave, jako najkorzystniejszej stanowi potwierdzenie,
Ze w ocenie zamawiajgcego, zobowigzanie powyzsze stanowi dla niego skuteczne zrédto
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Dalej odwotujgcy zwrocit uwage, ze wykonawca Engave powotuje sie w wykazie
ustug na zamowienie realizowane na rzecz Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody
Polskie (dalej ,PGWWP”) z nastepujgcym opisanym w wykazie zakresem rzeczowym:
utrzymanie $rodowiska kopii zapasowych. Opis sugeruje, ze jest to zamdwienie realizowane
przez Engave. Ztozone wraz z wykazem referencje potwierdzajg jednak, ze zamdwienie jest
realizowane przez konsorcjum w skitadzie: GIS Partner Spotka z o. o. z siedzibg we
Wroctawiu, Engave S.A. z siedzibg w Warszawie oraz TPM Services Spétka z 0. 0. z

siedzibg w Warszawie. W tej sytuacji nalezy podda¢ w watpliwo$¢ czy zakres rzeczowy



zamowienia, za ktéry byt faktycznie i bezposrednio odpowiedzialny jako cztonek konsorcjum
Engave rzeczywiscie obejmowat ustugi konieczne dla spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w szczegdlnosci: Swiadczenie ustug opieki serwisowej oprogramowania
stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12
miesiecy a warto$¢ tych wiasnie swiadczen wynosita co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez
podatku VAT). Przypomniat przy tym ponownie, ze zgodnie z SIWZ - w przypadku
zamdwienia, ktére obejmowato rowniez realizacje innych swiadczen, zamawiajgcy wymagat,
aby =zakres zamowienia polegajgcego na Swiadczeniu ustug opieki serwisowej
oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa przez okres co
najmniej kolejnych 12 miesiecy, a jego wartos¢ w tym okresie wyniosta co najmniej 500
000,00 PLN netto (bez podatku VAT). Tresc¢ referencji wskazuje na fakt realizacji m.in.:
instalacji, konfiguracji i utrzymania $rodowiska kopii zapasowych (dokonano naprawy
systemu do backupu). Jednak nalezy wskaza¢, ze przedmiotem zamdéwienia referencyjnego
nie miata by¢ naprawa systemu do backupu czy tez instalacja czy konfiguracja, lub tez
stworzenie takiego systemu wraz koniecznymi kosztami m.in. licencji, ale wytagcznie
Swiadczenie ustug opieki serwisowej takiego oprogramowania trwajgce co najmniej 12
miesiecy o konkretnej samodzielnej wartosci tych wtasnie czynnosci. Referencje wskazuja
przy tym wytgcznie na zbiorczg warto§¢ zamoéwienia, pomijajgc catkowicie wartosc
konkretnych ustug, ktére sg przedmiotem warunku udziatu.
W zakresie wartosci ustug wykaz nie zawiera podanej konkretnej wartosci tych ustug
a wytgcznie powielenie brzmienia warunku udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie odwotujgcego, zamdwienie powotane w wykazie
Engave nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, co skutkuje podstawg wykluczenia
Z art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp. Niewykluczone przy tym, ze podane w Wykazie ustug
Engave informacje nt. powyzszego zaméwienia referencyjnego stanowig wprowadzenie w
btad zamawiajgcego, co winno dodatkowo skutkowac¢ podstawg wykluczenia o ktérej mowa
w art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp, bez mozliwosci sanowania takiej czynnosci wykonawcy.
W postepowaniu zamawiajgcy wezwat juz w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Engave
do uzupetnienia wykazu ustug. Uzupetnione zaméwienie Veracomp jest przedmiotem
odrebnego zarzutu odwotania. W przypadku potwierdzenia zasadnosci zarzutu odwofania
w stosunku do uzupetnionego wykazu doswiadczenia, podstawa wykluczenia o ktorej mowa
w art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp stanie sie definitywna.

Zgodnie z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w sytuacji, gdy podmiot trzeci nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do:
(1) zastgpienia tego podmiotu innym podmiotem lub podmiotami lub (2) zobowigzania sie
do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci

techniczne lub zawodowe o ktérych mowa w ust. 1. Czynno$¢ ta w postepowaniu nastgpita



juz, a wykonawca zdecydowat sie na zastgpienie pierwotnie wskazanego doswiadczenia
Veracomp innym tego samego podmiotu, stgd nie istnieje juz mozliwos¢ ponowienia
czynnosci wezwania do uzupetnienia wykazu ustug.

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy uznat, ze ustuga realizowana przez
Veracomp nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu i pismem z 7 pazdziernika 2020 r.
wezwat Engave, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu, stusznie uznajgc
w szczegéblnoéci, ze wykazana ustuga trwata tylko dwa miesigce, przy wymaganych
minimum dwunastu. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze takze zlozone zobowigzanie
do udostepnienia zasobéw winno podlega¢ uzupetnieniu, poniewaz nie odzwierciedlato
faktycznie udostepnianego przez Veracomp potencjatu. Wykonawca uzupetnit na wezwanie
wykaz ustug, wskazujgc w tabeli na nastepujgce zamowienie referencyjne: Dostawa ustug
wsparcia systemu beckup. Opis przedmiotu ustug: wsparcie systemu beckup. Informacja
0 oprogramowaniu stuzgcym do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa objetym ustugg
serwisowg: nazwa Netbeckup Platform Base, producent: Veritas. Ponownie, jak w przypadku
ustugi wymienionej w pierwotnym wykazie, mamy do czynienia z dostawg ustug wsparcia
producenta - tym razem Veritas, ktéry faktycznie te ustugi swiadczy. Analogicznie jak miato
to miejsce w przypadku pierwotnego wykazu ustug, transferowane doswiadczenie Veracomp
nie polega wiec na faktycznym s$wiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania,
ale zapewnieniu dostepu do nich podczas gdy ustugi opieki serwisowej w rzeczywistosci
sg wykonywane przez producenta tego oprogramowania - Veritas. Potwierdza powyzsze
takze tres¢ wyjasnieh razgco niskiej ceny, ztozonych przez Engave 9 lipca 2020 r., w ktérym
wykonawca wskazuje tylko na zakup produktéw wsparcia od producenta.

Ponadto w odniesieniu do tresci referencji z 6 pazdziernika 2020 r.,
najprawdopodobniej dotyczgcych wymienionej powyzej pozycji wykazu (dane wystawcy sg
zanonimizowane, co nie pozwala odwotujgcemu na weryfikacje powyzszych okolicznosci)
wskazat, ze dokument odnosi sie do udziatu Engave w przetargu w ZUS a nie Veracomp,
ktérego ustug majg dotyczy¢é uzupetnione referencje. W tresci referencji czytamy: Dotyczy
udziatu firmy Engave S.A. w postepowaniu nr TZ/271/69/19 pod nazwg ,Opieka serwisowa
i zakup licencji na oprogramowanie HP Data Protector w Centrali”. Opis przedmiotu
zamowienia referencyjnego zawarty w tresci referencji takze potwierdza, ze przedmiotem
zamoéwienia byta dostawa ustug wsparcia, a sama dostawa zostata zrealizowana nalezycie.
Zgodnie z trescig uzupetnionych referencji: spétka Veracomp w dniu 31 grudnia 2018 r.
zrealizowata dla (miejsce zaczernione) dostawe ustug trzyletniego wsparcia serwisowego dla
oprogramowania VERITAS NetBackup Platform Base, stuzgcego do zarzgdzania kopiami
bezpieczenstwa. Wartos¢ dostawy wynosita powyzej 500 000,00 ztotych netto za jeden rok

wsparcia. Dostawa zostata zrealizowana nalezycie.
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Uwzgledniajgc zatem przedmiot warunku udziatu w postepowaniu, jakim jest
Swiadczenie ustug, a nie sprzedaz (dostawa) ustug sSwiadczonych przez producenta
oprogramowania do zarzgdzania kopia bezpieczenstwa, nalezy w sposéb jednoznaczny
stwierdzi¢, ze warunek udziatu nie zostat spetniony a wykonawca podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Przy czym nalezy wyraznie
wskazaé, ze wobec wyczerpania juz procedury uzupetnienia wykazu ustug w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, nie istnieje juz mozliwo$¢ sanowania powyzszej wady.

Dalej odwotujacy, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie przez zamawiajgcego ujawnienia danych zleceniodawcy uzupetnionego
zamoéwienia referencyjnego Veracomp podniést, ze z udostepnionego odwotujgcemu
po wyborze oferty Engave zalgcznika do protokotu postepowania ,Zastrzezenie informac;ji"
(podpis kwalifikowany pod dokumentem 2z 23 wrzesnia 2020 r.) zlozonego wraz
Zz uzupelnionym wykazem zaméwieh Veracomp, zawiera on lakoniczne uzasadnienie
przyczyn zadania ochrony dostepu do informacji, z jednoczesnym catkowitym pominieciem
jakichkolwiek dowodow w powyzszym zakresie. W dodatku Engave catkowicie pomija fakt,
ze chronione dane dotyczg podmiotu Veracomp, a nie danych dotyczgcych samego Engave,
tak wiec to Veracomp winien byt zobowigza¢ Engave do ochrony swojej tajemnicy
przedsiebiorstwa i danych zleceniodawcy, a takich dokumentow/ dowodéw brak. Jedyny
zwigzek ztozonego uzasadnienia tajemnicy z przedmiotem postepowania jest nastepujgcy:
(Klauzula tajnosci) Wykonawca niniejszym zastrzega, ze cato$¢ niniejszego pisma wraz
z zatgcznikami stanowi tajemnice przedsiebiorstwa (...), w zwigzku z czym nie moze ona byc¢
ujawniana i nie moze by¢ udostepniana podmiotom trzecim innym niz zamawiajgcy oraz
cztonkowie organdéw powotanych dla rozpoznawania sporéw z zakresu zamdwien
publicznych - na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych. W
zastrzezonej czesci oferty podwykonawca zamiescit nastepujgce dokumenty, obejmujac je
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa: Wykaz wykonanych zaméwien wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

W ocenie odwotujgcego powyzsze powoduje, ze informacje na temat zleceniodawcy
zamowienia dla Veracomp nie zostaty w sposéb skuteczny zastrzezone, a w konsekwencji
obowigzkiem zamawiajgcego stato sie ich odtajnienie i udostepnienie odwotujgcemu.
W szczegdélnosci uzasadnienie na wszystkich stronach wskazuje na definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, przy catkowitym pominieciu odniesienia do chronionych w postepowaniu
informacji. Powyzsze wskazuje wprost, ze uzasadnienie jest catkowicie sztampowe i nie
dotyczy faktycznie ani aktualnego postepowania i przedmiotu aktualnego zamdwienia, ani co
najistotniejsze chronionych informacji na temat zleceniodawcy Veracomp. Poza
zapewnieniem o przedsiewzieciu blizej nieokreslonych $srodkéw ochrony, brak informacji

jakie to konkretnie srodki, nie mowigc juz o dowodach (jakichkolwiek) ze tak faktycznie jest.
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Zdaniem odwotujgcego, uzasadnienie tajemnicy ziozone w postepowaniu jest
ogolnikowe, nie zawiera jakichkolwiek dowodéw, a przede wszystkim nie odnosi sie do
przedmiotowego postepowania i przedktadanych w nim wyjasnien. Tymczasem mozliwos¢
wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢é naduzywana lub traktowana rozszerzajgco.
Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze by¢ stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie
zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, Scisle w granicach jej definicji, zawartej
w UZNK. Znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232) art. 8 ust. 3 ustawy wprowadza istotng
zmiane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu
wykonawca, ktéry zastrzega informacje podane w ofercie jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa obowigzany jest wykazaé¢ jednoczesnie, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Utrzymane zostato
w znowelizowanym przepisie odestanie do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w zakresie okres$lenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
wynika, ze aby dang informacje uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa niezbedne jest
spetnienie dwoch warunkow: po pierwsze spetnione muszg zostaé przestanki w zakresie
charakteru informaciji, a po drugie muszg zosta¢ przez przedsiebiorce podjete dziatania w
celu ochrony danych.

To na wykonawcy obecnie cigzy obowigzek wykazania, ze zastrzezone przez niego
w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tym samym uksztattowany
w ustawie Pzp obowigzek, nalezy odczytywac jako podjecie przez wykonawce niezbednych
dziatan w celu utrzymania niejawnosci ztozonych informacji, co stanowi réwniez wymadg
konieczny, zgodnie z art. 11 ust. 4 UZNK do uznania, ze informacje objete tajemnica
przedsiebiorstwa, takg tajemnicg stanowig. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze to na podmiocie
zastrzegajacym tajemnice przedsiebiorstwa cigzy obowigzek dbania o zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym przypadku dziatalnosci tego podmiotu. Natomiast
zaniedbanie przez wykonawce obowigzku utrzymania poufnosci danych informacii,
uniemozliwia powotywanie sie na ochrone wynikajgcag z przepisow.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania Engave
do sktadania jakichkolwiek wyjasnien, ani tym bardziej uzupetnien w tym zakresie.
Wykonawca nie dopetnit cigzagcych na nim obowigzkéw dbania o poufno$¢ zastrzeganych
przez siebie informacji, co skutkuje nieskutecznoscig poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zaznaczy¢ nalezy, ze brak wykazania =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz brak uzasadnienia tej czynnosSci obcigza wykonawce
i zwalnia zarazem zamawiajgcego z utrzymania okreslonych i wskazanych w ofercie

informacji w tajemnicy. Orzecznictwo KIO wskazuje wprost na obowigzek odtajnienia
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nieskutecznie zastrzezonych informacji, tak np. wyrok KIO z 27 czerwca 2019 r., sygn. akt
KIO 1093/19.

Co istotne w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy prowadzit w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa kazdego z wykonawcow, w tym zaréwno odwotujgcego jak i samego
Engave, wnikliwg procedure badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Tym bardziej dziwi wiec, stanowisko zawarte przez zamawiajgcego w piSmie do Engave
z 27 pazdziernika 2020 r., w ktérym zamawiajgcy wskazat, ze uznaje zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa wzgledem informacji: (1) zawartych w referencji z dnia 6 pazdziernika
2020 r. wylacznie w zakresie informacji okreslajacych podmiot wydajgcy referencje oraz
osobe, ktora je podpisata; (2) zawartych w Zatgczniku nr 8 do SIWZ - wykaz ustug -
wytgcznie w zakresie informacji wskazujgcych odbiorce ustugi - kolumna druga wykazu; (3)
zawartych w petnomocnictwie wytgcznie w zakresie informacji wskazujgcych osoby i
podmiot, ktérych dotyczy petnomocnictwo. Zamawiajacy nie uznaje zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie: pozostatej tresci referencji z dnia 6 pazdziernika 2020 r.;
pozostatej tresci Zatgcznika nr 8 do SIWZ - wykaz ustug; pozostatej tresci petnomocnictwa;
catej tresci dokumentu zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zwrocit w tym miejscu uwage, ze powyzsze stanowisko jest
niekonsekwentne, bowiem uzasadnienie jest jedno i jesli nie zawiera ono ani konkretnego
uzasadnienia tajemnicy w kontek$cie uzupetnianych dokumentéw, ani tez jakichkolwiek
dowoddéw w tym zakresie (a trzeba pamietaé, ze powyzsze dotyczy informacji podmiotu
trzeciego - Veracomp a hie samego Engave) to dokument podlega odtajnieniu w catosci i nie
jest rolg zamawiajgcego zastepowanie w tym zakresie wykonawcy.

Udostepnienie informacji na temat zleceniodawcy dostawy ustug Veracomp pozwoli
potwierdzi¢, ze zaméwienie to w istocie, jak to wynika z samych referencji i opisu zawartego
w uzupetnionym wykazie, nie dotyczyto faktycznego sSwiadczenia przez Veracomp ustug
serwisowych, ale dostaw ustug swiadczonych przez samego producenta oprogramowania
Veritas.

Zamawiajgcy, 17 listopada 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do ztozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit w
dniu 19 listopada 2020 r. wykonawca: Engave S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
~przystepujacy” lub ,Engave”).

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Odwotujgcy, w piSmie procesowym z 29 listopada 2020 r., przedstawit swoje

uzupetniajgce stanowisko, w zwigzku z otrzymaniem odpowiedzi na odwotanie.
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Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ, ofertg
ztozona przez Engave w postepowaniu, trescig korespondencji prowadzonej
w postepowaniu pomiedzy zamawiajagcym a przystepujacym, a takze po zapoznaniu
sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie, stanowiskiem zawartym w piSmie procesowym
ztozonym przez odwotujacego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwotujacemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujgcy ubiega sie o przedmiotowe zaméwienie. W wyniku czynnosci
dokonanych przez zamawiajgcego, polegajagcych na zaniechaniu wykluczenia z
postepowania wykonawcy Engave, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoéwienia. W przypadku, gdyby zamawiajgcy dokonat oceny ofert w sposdb zgodny z
przepisami ustawy Pzp - odwotujacy, ktéry ztozyt wazng i nie podlegajgcg odrzuceniu oferte,
miatby szanse na zawarcie umowy w postepowaniu. Wobec powyzszego odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci tj. utraconego zysku z tytutu realizacji
zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Ponadto Izba
dopuscita i przeprowadzita dowody ztozone przez odwotujgcego i zamawiajgcego

na rozprawie oraz zatgczone do pisma procesowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, Zze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie 2z opisem
zamieszczonym w pkt 2.1. SIWZ jest: (i) Swiadczenie opieki serwisowej oprogramowania HP
Data Protector, stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa, posiadanego przez
zamawiajgcego, wyszczegolnionego w Zatgczniku nr 2 do wzoru umowy w Dodatku A (dalej
tacznie: ,Oprogramowanie"), przez okres 36 miesiecy od daty zawarcia umowy (dalej
tacznie: ,Opieka serwisowa"); (ii) zakup licencji dla oprogramowania HP Data Protector,

stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa, wskazanych w Zatgczniku nr 2 do wzoru
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umowy w Dodatku B (dalej tacznie: ,Oprogramowanie"), wraz z 36 miesieczng opiekag
serwisowg od daty zawarcia umowy (dalej tgcznie: ,Opieka serwisowa"); (iii) swiadczenie
ustug konsultacji w siedzibie zamawiajgcego w ilosci do 480 roboczogodzin. Szczegdtowy
opis przedmiotu zamoéwienia stanowi Zatgcznik nr 2 do SIWZ (wzér umowy).

Zgodnie z SIWZ w zakresie terminu wykonania ustugi opieki serwisowej -
zamawiajgcy przewidziat, ze te majg by¢ Swiadczone przez okres 36 miesiecy od daty
zawarcia umowy.

Dalej Izba ustalita, ze w pkt 4 SIWZ opisano warunki, ktére spetnia¢ muszg
wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie, w tym w zakresie wymaganego doswiadczenia.
Zamawiajgcy opisat je w nastepujacy sposéb: O udzielenie zamdwienia ubiega¢ sie mogg
wykonawcy, ktérzy: 4.1.1.4. spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat, a w przypadku, gdy zamdwienie
jest w trakcie realizacji - nalezycie wykonuje, co najmniej dwa zamoéwienia, kazde polegajgce
na swiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami
bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, przy czym wartos¢ kazdego
z tych zamowien w okresie kolejnych 12 miesiecy wynosita co najmniej 500 000,00 PLN
netto (bez podatku VAT). W przypadku zamoéwienia, ktére obejmowato réwniez realizacje
innych Swiadczeh, zamawiajgcy wymaga, aby zakres zamowienia polegajgcego na
Swiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania kopiami
bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, a jego wartos¢ w tym
okresie wyniosta co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT).

W dalszej czesci SIWZ zamawiajgcy przewidziat (pkt 4.1.2.), ze wykonawca moze
w celu potwierdzania spetniania warunkéw, o ktéorych mowa w pkt. 4.1.1.4. SIWZ,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnoéciach technicznych lub zawodowych innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. Ponadto, zgodnie z pkt
4.1.3. zamawiajgcy informuje, ze w sytuacji, o ktérej mowa w pkt 4.1.2. SIWZ uzna warunek
za spetniony jesli: 4.1.3.1. wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw udowodni zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotdw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji
zamowienia. W celu oceny czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotdw na =zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia

publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
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rzeczywisty dostep do ich zasobow zamawiajgcy zgda ztozenia wraz z ofertg dokumentow,
ktére okreslajg w szczegolnosci: 4.1.3.1.1. zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego
podmiotu; 4.1.3.1.2. sposéb wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonaniu zamdwienia publicznego; 4.1.3.1.3. zakres i okres udziatu innego podmiotu
przy wykonywaniu zaméwienia publicznego; 4.1.3.1.4. czy podmiot na zdolnosciach ktorego
wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg.

Ponadto, zgodnie z pkt 4.4.3. SIWZ - Oswiadczenia i dokumenty sktadane

na wezwanie, zamawiajgcy przewidziat, ze przed udzieleniem zamodwienia, wezwie
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ziozenia w wyznaczonym,
nie krotszym niz 10 dni terminie, aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu: 4.4.3.1.1.
wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktoérych ustugi zostaty wykonane, oraz
zalgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaly wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw - oswiadczenie
wykonawcy;
w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert; wzér wykazu stanowi Zatgcznik nr 8
do SIWZ.

Dalej Izba ustalita, ze przystepujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.
W formularzu oferty, w punkcie 2.3. zadeklarowat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom
wykonanie ustug opieki serwisowej. W tabeli wpisat nazwy dwoch podwykonawcow:
Microfocus oraz Hewlett Packard Enterprise. W kolumnie zakres: ustugi opieki serwisowej.
Jako zatgczniki do oferty dotaczono JEDZ Engave, JEDZ Veracomp a takze zobowigzanie
do udostepnienia wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamowienia. Z tresci ztozonego zobowigzania wynikato, ze Veracomp, w zwigzku
z ubieganiem sie Engave o przedmiotowe zamdwienie publiczne, zobowigzuje sie udzieli¢ tej
spétce zasobow w postaci posiadanej wiedzy i doswiadczenia, w celu wykazania spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdziale 4, pkt 4.1.1.4 SIWZ {j. polegajace
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na zarzgdzaniu kopiami bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, przy
czym wartos¢ kazdego z tych zamdwien wynosita co najmniej 500 000 PLN netto, na okres
korzystania z nich przy realizacji zamowienia. Dalej Veracomp wskazat, ze oswiadczenie
dotyczy wykazu wykonanych ustug i zamoéwienia, polegajgcego na dostawie ustug wsparcia
serwisowego oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania Kkopiami bezpieczenstwa,
o wartosci powyzej 500 000 PLN netto, termin w jakim realizowana jest ustuga: 1 kwietnia
2020 r. - 31 marca 2021 r. Sposdb wykorzystania zasobdw: udostepnienie wyzej
przywofanych zasobdw w postaci przekazania najlepszej wiedzy, know-how i dosdwiadczenia
nastepowac bedzie poprzez faktyczny udziat w realizacji zamowienia. W treéci zobowigzania
zaznaczono réwniez, ze zdolnos¢ techniczna i zawodowa, udostepniona wykonawcy w
ramach wspétpracy biznesowej, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Majgc powyzsze na
uwadze Veracomp zobowigzat Engave do zachowania wszystkich ww. informacji w
poufnosci, w szczegolnosci poprzez zastrzezenie tych informacji jako niejawnych w
postepowaniu.

Przystepujgcy, na wezwanie zamawiajgcego, skierowane w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, ztozyt wykaz ustug, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ, w
ktérym wymienit dwa zamoéwienia. Pierwsze realizowane przez Engave na rzecz PGWWP,
zgodnie z nazwg polegajgce na wdrozeniu i utrzymaniu systemu ISOK. W kolumnie opis
przedmiotu wykonanej ustugi wpisano: utrzymanie srodowiska kopii zapasowych. Ponadto w
tabeli znalazta sie informacja o oprogramowaniu: nazwa - Netbeckup, RMAN, VEEAM,
producent - Veritas, VEEAM, Oracle. Okres Swiadczenia ustugi - od czerwca 2018 r. do
obecnie. Drugie z wykazanych zamowien zrealizowane przez Veracomp na rzecz NFZ,
polegato na wsparciu oprogramowania, wraz z aktualizacjg oprogramowania,
rozwigzywaniem problemow, aktywng komunikacjg. Informacja o oprogramowaniu: nazwa -
Data Protector, producent - Microfocus/ Hewlett Packard Enterprise. W kolumnie okres
Swiadczenia ustug wpisano: od 1 kwietnia 2020 r. do 31 marca 2021 r. Do wykazu zatgczono
referencje, ktére miaty potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug.

W zakresie przedtozonego wykazu zamawiajgcy, w pismie z 7 pazdziernika 2020 r.,
zwrécit uwage, ze w wykazie Veracomp wskazana jest Ustuga (Microfocus Foundation Care
Service, HPE Resources Contractual SVC) ktérej odbiorcg jest Narodowy Fundusz Zdrowia.
Ustuga ta nie spetnia wymagan pkt. 4.1.1.4. SIWZ, zgodnie z ktérym wymagana jest
realizacja ustugi opieki serwisowej oprogramowania, stuzgcego do zarzgdzania kopiami
bezpieczenstwa przez okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy. Jak wskazano w ztozonym
wykazie Veracomp, ustuga jest realizowana w okresie od 1 kwietnia 2020 r. do 31 marca
2021 r.. Jak wynika z przywotanych dat, do terminu sktadania ofert (29 maja 2020 r.) ustuga
byta realizowana jedynie przez okres ok 2 miesigecy. Ponadto referencje z 13 maja 2020 r.

wystawione przez firme Niver S.A. dla firmy Veracomp S.A. nie okreslajg odbiorcy ustugi -
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NFZ i tym samym nie jest wiadomo czy jest to potwierdzenie wykonywania ustugi na rzecz
odbiorcy wskazanego w wykazie ustug. Z powyzszych powodéw Engave zostat wezwany do
uzupetnienia wykazu w powyzszym zakresie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W tresci wykazu ustug, uzupetnionego w odpowiedzi na wezwanie, przystepujgcy
wymienit ustuge realizowang przez Veracomp, polegajgcg na dostawie ustug wsparcia
systemu beckup. W opisie zawarto informacje: wsparcie systemu beckup, informacja
0 oprogramowaniu stuzgcym do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa objetym ustugg
serwisowg: nazwa - Netbeckup Platform Base, producent - Veritas. Okres swiadczenia
ustugi: 1 maja 2015 r. do 31 grudnia 2018 r.

Do wykazu zatgczono referencje, ktére miaty potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug.
Z tresci referencji wynikato, ze Veracomp w dniu 31 grudnia 2018 r. zrealizowata dla (...)
dostawe ustug trzyletniego wsparcia serwisowego dla oprogramowania Veritas NetBeckup
Platform Base.

Zaréwno tre$¢ wykazu, jak tez referencji zastrzezone zostaty przez Engave, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia informacji zawarto nastepujgce
wyjasnienia (klauzula tajnosci): wykonawca niniejszym zastrzega, ze cato$¢ niniejszego
pisma wraz z zatgcznikami stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r.
poz. 419 z pbézn. zm.), w zwigzku z czym nie moze ona by¢ ujawniana i nie moze byc¢
udostepniana podmiotom trzecim innym niz zamawiajgcy oraz czionkowie organéw
powotanych dla rozpoznawania sporow z zakresu zamowien publicznych - na podstawie art.
8 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych. W zastrzezonej czesci oferty podwykonawca
zamiescit nastepujgce dokumenty, obejmujgc je zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa:
Wykaz wykonanych zamoéwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie 1. Wykaz wykonanych zamoéwieh wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie W dalszej czesci przywotano legalng definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, a takze wnioski jakie ptyng z tej definicji, wskazujgce na mozliwosc
zastrzegania informacji w postepowaniu. Ponadto powotano sie na dorobek orzecznictwa w
tym zakresie, przywotujgc orzeczenia Sagdu Najwyzszego.

Dalej wykonawca podkreslit, ze obowigzujg u niego zasady okreslone w Polityce
Bezpieczenstwa, ktora formutuje podstawowe zasady bezpieczenstwa fizycznego,
informatycznego i kadrowego. Polityka Bezpieczehstwa, opracowana przez Dziat
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, to zasady, z ktérymi ma obowigzek zapoznac sie kazdy
pracownik i wspotpracownik spotki Engave przed przystgpieniem do pracy/wspotpracy
z tg spotkg, i w tym celu odbyC niezbedne szkolenie z zasad bezpieczenstwa,
obowigzujgcych w spotce. Do zabezpieczen uwazanych za najwazniejsze dla organizacji z

prawnego punktu widzenia nalezg: ochrona danych osobowych i prywatnosci osob, ochrona
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dokumentéw organizacji oraz prawa wilasnosci intelektualnej. Szczegotowe opisy
konkretnych realizacji poszczegdlnych elementéw bezpieczehnstwa znajdujg sie w
dedykowanych  procedurach, zaleceniach, instrukcjach i formularzach Polityki
Bezpieczenstwa. Polityka Bezpieczenstwa jest aktualizowana cyklicznie zgodnie z
potrzebami, a zmiany sg zatwierdzane przez Zarzad. Zgodnie z jedng z podstawowych
zasad Polityki Bezpieczenstwa, dostep do informacji jest nadawany tylko tym osobom,
ktorym jest on niezbedny do pracy, tj. wykonywania powierzonych mu obowigzkéw (tzw.
zasada wiedzy uzasadnionej). Kazda informacja (przez informacje rozumiane sg wszelkie
dane, niezaleznie od formy ich pochodzenia i sposobu utrwalenia bgdz pozyskania) jest
klasyfikowana zgodnie z przyjeta w Polityce zasadg klasyfikacji, ma tez przypisang osobe
odpowiedzialng za stosowanie wobec tej informacji zasad okreslonych w Polityce. Polityka
okresla sposoby zabezpieczenia sprzetu, infrastruktury, przestrzeni w biurach spoétek,
ktérych celem jest zapobiezenie utracie, uszkodzeniu Ilub innym naruszeniom
bezpieczenstwa urzadzen i systemdéw komputerowych, w tym bezpieczenstwo poczty
elektronicznej. Kazda informacja jest zatem w spotce Engave odpowiednio klasyfikowana i
chroniona - zaréwno przed nieuprawnionym dostepem wewnetrznym, jak i
niebezpieczenstwami dostepu do tej informacji z zewnatrz.

Engave zaznaczyt, ze majgc na wzgledzie wnioski wyptywajgce z powotanej legalnegj
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, poprawnie zakwalifikowat informacje zawarte
we wskazanych dokumentach, jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa: (1) zadna
z informacji wyzej wymienionych nie byta uprzednio znana albo fatwo dostepna osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, a takze nie ma mozliwosci podjecia o niej
wiedzy tzw. ,zwykig” drogg; (2) zostaty podjete, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ww. informacji w poufnosci.

Zamawiajacy, pismem z 27 pazdziernika 2020 r. poinformowat Engave, ze zakonczyt
badanie zastrzeZzenia tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem informacji przekazanych
zamawiajgcemu w dniu 12 pazdziernika 2020 r. za posrednictwem poczty elektronicznej,
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 7 pazdziernika 2020 r. znak: 993200/217/IN-
807/2020. W konsekwencji uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem
informaciji: (1) zawartych w referencji z 6 pazdziernika 2020 r. wylgcznie w zakresie
informacji, okreslajgcych podmiot wydajgcy referencje oraz osobe, ktéra je podpisata; (2)
zawartych w Zatgczniku nr 8 do SIWZ - wykaz ustug — wytgcznie w zakresie informaciji,
wskazujgcych odbiorce ustugi - kolumna druga wykazu; (3) zawartych w petnomocnictwie
wylgcznie w zakresie informacji wskazujgcych osoby i podmiot, ktérych dotyczy
petnomocnictwo. Jednoczesnie nie uznat zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w
zakresie: (1) pozostatej tresci referencji z dnia 6 pazdziernika 2020 r.; (2) pozostatej tresci

Zatgcznika nr 8 do SIWZ - wykaz ustug; (3) pozostatej tresci pethomocnictwa; (4) catej tresci
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dokumentu zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Sktad orzekajgcy ustalit ponadto, ze zamawiajacy pismem z 4 listopada 2020 r.
poinformowat wykonawcoéw o wyborze, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty
ztozonej przez Engave.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktore miaty wptyw lub mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

z postepowania wykonawcy Engave - zarzut potwierdzit sie

Jak ustalit sktad orzekajgcy zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w ktérym przedmiot
zamoéwienia opisany w SIWZ oraz wzorze umowy obejmuje: (i) Swiadczenie opieki
serwisowej oprogramowania HP Data Protector, posiadanego przez zamawiajgcego
wyszczegoblnionego w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy w dodatku A (dalej tgcznie
Loprogramowanie”) przez okres 36 miesiecy od daty zawarcia umowy; (ii) zakup licencji dla
oprogramowania HP Data Protector, stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenhstwa,
wskazanych w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy w dodatku B wraz z 36 miesigeczng opiekg
serwisowg od daty zawarcia umowy; (iii) Swiadczenie ustug konsultacji w siedzibie
zamawiajgcego w ilosci 480 roboczogodzin. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie
dopuscit sktadania ofert czesciowych. Swiadczenie ustug opieki serwisowej przewidziano,
zgodnie z pkt 2.2.1.1. SIWZ na okres 36 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Z kolei opisujgc warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub
zawodowej (pkt 4.1.1.4. SIWZ) zamawiajgcy wskazat, iz uzna warunek za spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie nalezycie wykonat,
a w przypadku, gdy zamodwienie jest w trakcie realizacji - nalezycie wykonuje, co najmniej
dwa zamdwienia, kazde polegajgce na sSwiadczeniu ustug opieki serwisowej
oprogramowania stuzgcego do zarzadzania kopiami bezpieczenstwa przez okres co najmniej
kolejnych 12 miesiecy, przy czym wartos¢ kazdego z tych zamowien w okresie kolejnych 12
miesiecy wynosita co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT). Jednoczes$nie
zaznaczyt w tresci warunku, ze w przypadku zamowienia, ktore obejmowato réwniez
realizacje innych sSwiadczen wymagat bedzie, aby zakres zamowienia polegajgcego na

Swiadczeniu ustug opieki serwisowej oprogramowania stuzgcego do zarzagdzania kopiami
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bezpieczenstwa obejmowat okres co najmniej kolejnych 12 miesiecy, a jego warto$¢ w tym
okresie wyniosta co najmniej 500 000,00 PLN netto (bez podatku VAT).

W ocenie Izby, majgc na uwadze zakres przedmiotowego zamodwienia oraz sposob
jego sformutowania w SIWZ, treS¢ warunku byta jednoznaczna i nie pozostawiata
watpliwoséci interpretacyjnych. Przypomnie¢ nalezy, ze kazdy warunek i kazdy opis sposobu
jego spetnienia musi by¢ analizowany przez pryzmat jego zwigzania z opisem przedmiotu
zamodwienia oraz proporcjonalnosci do tegoz. Nie moze bowiem umykaé cel, dla ktérego
dany warunek zostat w SIWZ postawiony, a celem tym jest przeciez weryfikacja zdolnosci
wykonawcy do realizacji konkretnego zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ przewidziat i wyodrebnit element opisu przedmiotu
zamowienia, polegajgcy na swiadczeniu opieki serwisowej, opisujgc nastepnie zakres tych
ustug w zatgczniku nr 2 do umowy. Tres¢ warunku nalezy odczytywa¢ w ten sposoéb,
ze wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie musiat udowodnié, ze Swiadczyt juz opieke
serwisowg w zakresie analogicznym, jaki przewidziany zostal w opisie przedmiotu
zamowienia. Mozliwe byto zatem potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
w brzmieniu nadanym mu przez zamawiajgcego wylgcznie wykazujgc, ze w ramach
realizowanego zamodwienia wykonawca $wiadczyt ustugi serwisowe oprogramowania
stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczehstwa przez okres co najmniej 12 miesiecy
z zastrzezeniem, ze wartos¢ ustug w tym okresie wynosita nie mniej niz 500 000,00 PLN
netto, a nie, ze dostarczat ustugi serwisowe swiadczone przez podmiot trzeci (producenta
oprogramowania).

Inna interpretacja czy to wynikajgca z odpowiedzi na odwofanie, czy tez
prezentowana na rozprawie - jest nieuprawniona. To bowiem wykonawca, ktéry ubiegat sie o
zaméwienie miat by¢é tym podmiotem, ktéry bedzie posiadat odpowiednig wiedze,
doswiadczenie i kompetencje, aby w sposéb nalezyty realizowaé ten zakres zaméwienia, a
nie jedynie zapewni¢ dostep do tych ustug, Swiadczonych w efekcie przez producenta. Nie
ulega takze watpliwosci, ze referencyjna wartos¢ w kwocie 500 000,00 zt. odnosi¢ sie miata
wiasnie do czynnosci, ktére wyspecyfikowane zostaty w ramach $wiadczenia ustug opieki
serwisowej. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy w ramach ustugi
serwisowej przewidziano szereg czynnosci, ktére realizowa¢ miat wykonawca, a ktore nie
wymagaty wsparcia producenta oprogramowania, takich jak np. rozwigzywanie awarii i
problemoéw z oprogramowaniem oraz obstuga zgtoszen ich dotyczacych; wykonywanie
cyklicznych przegladow oprogramowania; udzielanie konsultacji zdalnych; zapewnienie
koordynatora umowy serwisowej itp.

Wykonawca Engave na potwierdzenie, Ze spetnia warunek udziatlu w postepowaniu
opisany w pkt 4.1.1.4. SIWZ przedtozyt wykaz ustug, sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem

nr 8 do SIWZ. W tresci wykazu wymienit dwie ustugi, jedng realizowang przez niego, drugag
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wykonang przez Veracomp. Jednoczes$nie, wraz z ofertg, zlozone =zostalo pisemne
zobowigzanie tego podmiotu, w trybie art. 22a ustawy Pzp. Zgodnie z nim podmiot trzeci
zobowigzat sie do udostepnienia przystepujgcemu swoich zasobow w postaci posiadanej
wiedzy i doswiadczenia, w zakresie dotyczacym spetnienia wymagan wskazanych w pkt
4.1.1.4. SIWZ.

Z tresci ztozonego wykazu ustug wynikato, ze Veracomp w okresie od 1 kwietnia
2020 r. do 31 marca 2021 r. realizuje ustuge dla zamawiajgcego - Narodowego Funduszu
Zdrowia polegajgcg na: ,Dostawie ustug wsparcia serwisowego oprogramowania stuzgcego
do zarzagdzania kopiami bezpieczenstwa, o wartosci powyzej 500 000,00 zt.”. Zamawiajgcy,
oceniajgc to zamodwienie zakwestionowat przedmiotowg ustuge zwracajgc uwage na dwie
kwestie: zbyt krotki okres swiadczenia ustug oraz okolicznosé, ze z tresci referencji nie
wynika, ze ustuga ta swiadczona byta na rzecz odbiorcy ustugi wymienionego w tresci
wykazu (NFZ).

Pismem z 7 pazdziernika 2020 r. przystepujacy zostat wezwany do uzupetnienia

przedmiotowego wykazu. W tresci uzupetnionego dokumentu wpisat zaméwienie polegajgce
na dostawie ustug wsparcia systemu beckup, w opisie wskazat dodatkowo jakie
oprogramowanie objete byto przedmiotowym wsparciem. Ponadto zadeklarowat, ze wartos¢
netto ustugi, wymienionej w tabeli wyniosta, w okresie od 1 stycznia 2018 r. do 31 grudnia
2018 r. ponad 500 000,00 PLN netto. Z kolei jako okres $wiadczenia ustug wpisano: 1
stycznia 2015 r. - 31 grudnia 2018 r. Wymieniono réwniez producenta oprogramowania -
Veritas.
Z tresci referenciji, ztozonej na potwierdzenie, ze zamdwienie zostato zrealizowane w sposob
nalezyty wynika, ze Veracomp realizowat ,dostawe ustug trzyletniego wsparcia serwisowego
dla oprogramowania Veritas NetBeckup Platform Base, stuzgcego do zarzgdzania kopiami
bezpieczenstwa”, w kwocie wigkszej niz okreslona w treéci warunku udziatu w postepowaniu.
Wystawca referencji stwierdza ponadto, ze dostawa zostata wykonana nalezycie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze w tre$ci wykazu, jak tez referencji uzyte
zostato pojecie ,dostawa ustug”. W niniejszym zaméwieniu, majgc na uwadze przedmiot
zamoéwienia, nie sposdb okreslenia tego interpretowac inaczej niz jako zapewnienie dostepu
do ustug, ktore faktycznie swiadczone byly przez producenta tj. Veritas. W tym przypadku
stwierdzi¢ nalezato zatem, ze rola Veracomp nie polegata na faktycznym sSwiadczeniu
przedmiotowych ustug.

Wprawdzie przystepujacy wyjasniat na rozprawie, ze w branzy IT stosuje sie pojecia
z jezyka angielskiego, a zatem wymiennie uzywa sie okreslen ,dostawa ustug” i
,wykonywanie ustug” co oznacza, ze dostawa jest tozsama z faktycznym ich Swiadczeniem
to jednak zauwazy¢ nalezy, ze wystawcag referencji jest podmiot krajowy, ktory z pewnoscig

dostrzega przedmiotowg roznice. Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze pojecie ,dostawa
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ustug” zostato w tresci poswiadczenia uzyte w sposdb zamierzony. Zaréwno bowiem w
referencji ztozonej na potwierdzenie zamowienia wymienionego w pierwszym, jak tez w
tresci drugiego wykazu - uzyto okreslenia tozsamego.

Podkreslic nalezy takze, ze zaréwno z tresci wykazu, jak i z referencji nie wynika,
ze mozliwe jest interpretowanie tego pojecia w inny sposob, niz zgodnie z jego literalnym
brzmieniem. W obydwu dokumentach brak jest rowniez opisu na czym owa dostawa ustug
polegata. Przypomnieé nalezy, ze to rolg wykonawcy w postepowaniu jest potwierdzenie,
ze spetniony zostat warunek udziatu w postepowaniu w brzmieniu i zakresie opisywanym
przez zamawiajgcego w SIWZ.

Réwniez préba interpretacji tresci referencji, dokonywana przez zamawiajgcego,
nie znajduje oparcia w literalnym jej brzmieniu. Zamawiajgcy wywodzi bowiem jaki byt
rzeczywisty charakter czynnosci wchodzacych w zakres zamowienia, ze wskazanej daty
zakonczenia ustug, ustalonej na koniec trzeciego roku obowigzywania umowy. Formutujgc
okreslone wnioski zamawiajgcy nie opiera sie jednak na ziozonych w postepowaniu
dokumentach. Z tych bowiem nie wynika, jak wywodzi zamawiajacy, ze jego zakres
byt odmienny od samej nazwy zaméwienia tj. ,dostawy ustug” a polegat na faktycznym
ich swiadczeniu. Co do okresu $wiadczenia ustug, ktéry miat dowodzi¢, ze mamy do
czynienia ze $wiadczeniem ciggtym to dostrzec nalezy, ze sam wystawca referencji uzyt
sformutowania: ,spétka Veracomp w dniu 31 grudnia 2018 r. zrealizowata (...) dostawe
ustug”. Nie ma zatem mowy w treSci poswiadczenia nalezytego wykonania ustugi o ich
wykonywaniu w jakim$ diuzszym okresie. Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy nie jest rolg
zamawiajgcego wywodzenie z tresci dokumentow, sktadanych na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu tresci, ktére nie zostaty w nim ujete i na podstawie
dokonywanych, wtasnych interpretacji dowodzi¢, ze warunek zostat spetniony.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji zamawiajgcego, ze z tresci wykazu, poprzez
wpisanie jako przedmiot ustugi: Wsparcie systemu beckup, Veracomp wykazat, ze swiadczyt
samodzielnie ustuge wsparcia. Sam ogdlny opis nie przesgdza jeszcze w jaki sposdb
wsparcie to byto realizowane. Z kolei w kontekscie innych zapisow zawartych w wykazie tj.
wskazania nazwy ustugi oraz tresci samej referencji, wywodzi¢ raczej nalezy, ze mamy do
czynienia z dostawg ustug producenta oprogramowania.

Odnoszgc sie z kolei do tresci zobowigzania do udostepnienia niezbednych zasobdw,
ztozonego przez Veracomp tj. podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie, Izba
w pierwszej kolejnosci podkresla, ze podziela stanowisko odwotujgcego, ze warunkiem
skutecznego powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego jest udowodnienie, ze potencjat
tego podmiotu zostanie faktycznie wykorzystany podczas realizacji zamowienia publicznego.
Dodatkowo, w sytuacji, gdy udostepnieniu podlega taki element, jakim jest wiedza

i dodwiadczenie, niezbedne do jego realizacji, a zatem element, ktérego w sposob fatwy nie
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mozna ,przekaza¢” innemu wykonawcy, koniecznym stanie sie udziat podmiotu trzeciego
w realizacji tego zamowienia w zakresie, w jakim doszio do udostepnienia potencjatu. Nie
ulega réwniez watpliwosci, ze oceniajgc realno$¢ udostepnienia zasobdw, zamawiajgcy
bierze pod uwage tres¢ ztozonego przez podmiot trzeci zobowigzania.

Zamawiajgcy opisujgc w tresci SIWZ kwestie polegania na zasobach podmiotu
trzeciego przewidziat, Zze w celu oceny czy wykonawca, polegajgc na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia
publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdw - zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg dokumenty, ktore
okreslajg w szczegoélnosci: (i) zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu;
(i) sposéb wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonaniu
zamoéwienia publicznego; (iii) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamoéwienia publicznego; (iv) czy podmiot na zdolnosciach ktérego wykonawca polega
w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane
zdolnosci dotycza.

Wykonawca Engave, wraz z ofertg, zlozyt zobowigzanie z 25 maja 2020 r.,
wystawione przez Veracomp, w ktéorym wskazano, ze przedmiotem udostepnienia jest
wiedza i doswiadczenie w realizacji zamowienia spetniajgcego wymagania opisane w pkt
4114 SIWZ, a zatem polegajgcego na $wiadczeniu ustug opieki serwisowej
oprogramowania. Jako zamowienie referencyjne wskazano w tresci wykazu: Dostawa ustug
wsparcia serwisowego oprogramowania stuzgcego do zarzgdzania kopiami bezpieczenstwa,
o wartosci powyzej 500 000,00 PLN netto. Termin w jakim realizowana jest ustuga: 1
kwietnia 2020 r. do 31 marca 2021 r. Tre$¢ zobowigzania wskazuje zatem konkretne
zamowienie, wyszczegolnione w pierwszym wykazie ztozonym na wezwanie w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, realizowane na rzecz NFZ. Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu, ze
polegato ono, na co Izba zwrécita uwage wczesniej na ,dostawie ustug wsparcia
oprogramowania”, a nie na faktycznym realizowaniu tych ustug przez podmiot
udostepniajgcy zasoby. W tym kontekscie za zasadne nalezy uznaC zastrzezenia
odwotujgcego, ktéry wskazuje, ze w przypadku, gdy Veracomp nie swiadczyt faktycznie
przedmiotowej ustugi, a jedynie zapewniat dostep do swiadczenia ustug serwisowych przez
inny podmiot - producenta, to nie mozna uznaé, ze mozliwym jest transfer takiego
doswiadczenia przez Veracomp na rzecz Engave. Sam uzyczajgcy nie legitymuje sie
bowiem wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem, niezbednym do wykazania

spetnienia warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Niniejsze dotyczy zaréwno
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zamoéwienia wymienionego w pierwotnym wykazie, jak tez w wykazie uzupetnionym
na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita natomiast zastrzezen w zakresie, w jakim odwotujgcy zwracat
uwage na brak aktualnosci zobowigzania w sytuacji, gdy w jego tresci wymienione zostato
okreslone zamowienie referencyjne. Samo wskazanie w zobowigzaniu nazwy zamodwienia
nie oznacza jeszcze, ze traci aktualno$é¢ samo oswiadczenie podmiotu trzeciego, ktéry
deklaruje udostepnienie swoich zasobow. W okolicznosciach niniejszej sprawy istotne jest
natomiast, ze owo zamowienie referencyjne, jak tez wymienione w kolejnym wykazie
zamoéwienie, realizowane przez Veracomp, swoim przedmiotem nie odpowiada tresci
ustalonego w niniejszym postepowaniu warunku, i wytgcznie z tego powodu tresé ztozonego
oswiadczenia moze by¢ kwestionowana.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z tezg, ze brak jest w tresci zobowigzania informacji,
w jaki konkretnie sposéb ma odbywaé sie udostepnienie potencjatu w postaci
doswiadczenia. W dokumencie tym znajduje sie czytelna i precyzyjna deklaracja, ze owo
udostepnienie nastepowaé bedzie poprzez ,faktyczny udziat w realizacji zamowienia”. Jest
ono zatem w tym zakresie prawidtowe. Identyfikuje zarébwno zamawiajgcego, jak tez podmiot
ktéremu udostepnione zostaty zasoby, wskazuje jakiego postepowania dotyczy i w konhcu
okresla takze, ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie, jako podwykonawca, brat faktyczny
udziat w realizacji zamowienia.

Budzi natomiast watpliwosci, w kontekscie deklaracji ztozonej w tresci zobowigzania
do udostepnienia zasobow, ze Veracomp swojg wiedze i doswiadczenie udostepni w
zakresie, w jakim realizowat ustugi opieki serwisowej oprogramowania, stuzgcego do
zarzagdzania kopiami bezpieczenstwa, opisujgc jednocze$nie swodj udziat jako
podwykonawca, tres¢ oswiadczenia, ktére przystepujacy ztozyt w formularzu oferty. Z
Formularza oferty (pkt 2.3.) wynika, ze podwykonawcami majg by¢: Hewlett Packard
Enterprise oraz Microfocus. O ile w tresci JEDZ faktycznie znajduje sie zapis, ze wykonawca
zobowigzany jest wymieni¢ nazwy podwykonawcow, na zdolnosciach ktorych nie polegat, to
powyzszego nie mozna odnosi¢ do tresci pkt 2.3. formularza oferty. Zamawiajgcy w pkt 1.8.
SIWZ zadat, aby w przypadku powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcom -
wykonawca wymienit zakres powierzonej im czesci w formularzu. Przystepujacy oprocz
zakresu, opisanego jako ,Swiadczenie wustug serwisowych” wpisat takze nazwy
podwykonawcow, ktérym zamierza powierzy¢ wykonanie zamoéwienia w tej czesci. Jak
zauwazyt odwotujgcy Engave wymienit zatem jako podwykonawcow wytgcznie producentow
oprogramowania, pomijajac catkowicie Veracomp, ktéry przeciez w tresci zobowigzania
zadeklarowat swoj udziat jako podwykonawca.

Z kolei nie spos6b zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze wypetnienie i ztozenie formularza

JEDZ dla Veracomp przesgdza o udziale podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. JEDZ
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stanowi bowiem wylgcznie wstepne os$wiadczenie o braku podstaw wykluczenia tego
podmiotu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, i nalezy oswiadczenia w
nim sktadane ocenia¢ wytacznie z tej perspektywy.

Tym samym, o ile z tresci oswiadczenia wykonawcy Veracomp wynika, ze bedzie brat
udziat w realizacji zamowienia, to o$wiadczenie ztozone w formularzu oferty wskazuje
na faktyczny brak zamiaru powierzenia Veracomp ustug opieki serwisowe;.

Dodatkowo, o braku takiego zamiaru swiadczy treSC¢ wyjasnien razgco niskiej ceny,
ztozonych przez Engave na wezwanie zamawiajgcego 9 lipca 2020 r. Odnoszgc sie bowiem
w tresci wyjasnien do ceny zakupu ustug wsparcia przystepujgcy wyjasnia, ze ,zadanie
to w calosci realizowane jest przez producenta oprogramowania, w ramach ceny ofertowe;j”.
Pomija zatem koszty ustug wsparcia w zakresie, w jakim swiadczy¢ ma je sam wykonawca,
czy tez podmiot udostepniajgcy zasoby tj. Veracomp.

Niezaleznie od powyzszego, ponownie nalezy podkresli¢, ze zasadnicze watpliwosci
odnoszgce sie do tresci ztozonego oswiadczenia dotyczg tego, ze sam podmiot uzyczajgcy
zasoby nie legitymowat sie takim doswiadczeniem, jakie byto wymagane w tresci warunku
udziatu w postepowaniu, a zatem nie moze by¢ ono uznane za prawidiowe.

Majgc zatem na uwadze tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, w brzmieniu
nadanym przez zamawiajgcego nalezato stwierdzi¢, ze warunek ten nie zostat przez
przystepujgcego spetniony. Ani z tresci pierwszego, ani tez drugiego, uzupetnionego wykazu
nie wynika, ze Engave zrealizowat dwie ustugi polegajgce na swiadczeniu ustug wsparcia w
zakresie i kwocie wymaganej w SIWZ. Z uwagi na to, ze zamawiajgcy wzywat juz
przystepujgcego do uzupetnienia wykazu ustug w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dokument
ten nie podlega ponownie uzupetnieniu. Wykonawca zdecydowat sie na zastgpienie
pierwotnie wskazanego w tre$ci wykazu zamowienia zrealizowanego przez Veracomp -
innym zamdwieniem, wykonanym przez ten sam podmiot chociaz, w mys| art. 22a ust. 6
ustawy Pzp moégt zastgpi¢ go innym podmiotem, lub tez zobowigzaé sie do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, wykazujgc zdolnoéci techniczne lub zawodowe
wymagane w postepowaniu. Wyczerpana zostata zatem réwniez podstawa, wynikajgca z
tresci powyzszego przepisu ustawy Pzp. W konsekwencji za zasadny nalezato uznaé zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujgcego z postepowania.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej

- zarzut potwierdzit sie

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ.
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W toku postepowania odwotawczego potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego,
dotyczgce nieprawidtowego badania przez zamawiajgcego oferty zlozonej przez
przystepujgcego. Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcy Engave
pomimo, ze ten nie potwierdzit spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Gdyby
zamawiajgcy tg czynnos¢ wykonat - wynik oceny ofert, dokonany zgodnie z kryteriami bytby
inny. Z powyzszych powoddéw zarzut ten nalezato uzna¢ za zasadny.

Zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK - zarzuty te

zastuguja na uwzglednienie

Izba zwraca na wstepie uwage, ze co do zasady postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne. Z tredci art. 8 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia,
wylgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Dalej ustawodawca, w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp precyzuje, jakie informacje nie sg ujawniane do wiadomosci publicznej. W przepisie tym
czytamy, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Z kolei art. 11 ust. 2 UZNK wprowadza definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
w catosci lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla
takich os6b, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Co istotne w okolicznoSciach niniejszej sprawy, to po stronie wykonawcy
zastrzegajgcego okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, materializuje sie
obowigzek polegajgcy na wykazaniu, ze zastrzegane informacje takg tajemnice stanowia.
W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: "Wprowadzenie
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8
ust. 3 ustawy Pzp). Przepisy o zamodwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsigbiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedace

podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji,
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ti. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentdéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny byé w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a
przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.". Dla
zamawiajgcego z kolei oznacza to obowigzek lezgcy po jego stronie, polegajgcy na
koniecznosci badania i analizy uzasadnienia dotyczgcego sktadanego przez wykonawce
zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

A zatem, jak wskazano powyzej z jednej strony na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu  przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, z drugiej zas to rolg i obowigzkiem zamawiajgcego, w toku badania
ztozonych ofert (w tym przypadku dotyczacych wykazu uzupetnionego na wezwanie oraz
referencji) jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Zamawiajgcy musi
oceni¢, czy zastrzezenie informacji nastgpito w sposéb skuteczny, a zatem czy zostaly
spetnione (przy czym owe okolicznosci muszg wystgpi¢ fgcznie) nastepujgce przestanki
wynikajgce z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: (i) informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza;
(ii) informacja w catosci lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdéb; (iii) uprawniony podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Izba, po =zapoznaniu sie z trescig przedmiotowych wyjasnieh zastrzezenia
powyzszych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, doszlta do przekonania, ze
zastrzezenie to nalezy uzna¢ za bezskuteczne. Sformutowany bowiem przez ustawodawce
obowigzek ,wykazania” istnienia powyzszych przestanek oznacza co$ wiecej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. A juz
Z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de
facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 UZNK. Analiza uzasadnienia zastrzezenia informacji
jako tajemnicy wskazuje, ze Engave ograniczyt sie jedynie do omowienia przepiséw
odnoszacych sie do tego zagadnienia, a takze dodatkowo przytoczyt poglady doktryny i
orzecznictwa. Dalej podkreslat, ze u wykonawcy (Engave) obowigzujg zasady okreslone w
Polityce Bezpieczenstwa, ktadgc nacisk na to, ze zadna z informacji nie byta uprzednio

znana albo tatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie tego rodzaju informacjami.
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Ponadto lektura przytoczonego uzasadnienia prowadzi do wniosku, ze tylko nieliczne jego
fragmenty miaty charakter merytoryczny, ale i te uzna¢ nalezy za nad wyraz ogolne,
lakoniczne i nieprecyzyjne. Ponadto, oprocz samego zastrzezenia wykonawca nie popart
zawartych w nim twierdzen Zzadnymi dowodami, ktére mogtyby potwierdza¢ zasadno$c¢
zastrzezonych danych.

Nie sposob nie dostrzec rowniez, ze informacje zastrzezone jako tajemnica dotyczg
podmiotu, ktory udostepnit wykonawcy swoje zasoby, a nie samego przystepujgcego. Brak
jest dokumentu, z ktérego wynikatoby z jakich powoddéw zasadne jest zastrzezenie jako
tajemnicy, danych odnoszgcych sie do wykazu ustug i referencji Veracomp. Za nietrafiong
nalezy uzna¢ argumentacje zamawiajgcego, ze wynika to =z treSci zobowigzania
do udostepnienia zasobéw. Po pierwsze samo upowaznienie do zastrzezenia tych informac;ji
w poufnosci nie przesadza jeszcze o zasadnosci dokonanego zastrzezenia. Ponadto, jak
stusznie zauwazyt odwotujgcy, zastrzezeniu podlegat réwniez sam fakt udostepnienia
zasobow przez Veracomp, a dane te zostaly przez zamawiajgcego ujawnione. Uznaé nalezy
zatem, ze w tym zakresie nie uznano zasadnosci dokonanego zastrzezenia.

W samym uzasadnieniu zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Veracomp, znajduje sie jedynie wzmianka na ten temat. Dotyczy ona tego, ze
podwykonawca zamiescit w ofercie nastepujgce dokumenty, obejmujgc je tajemnica
przedsiebiorstwa: Wykaz wykonanych zaméwien wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie. W dalszej czesci uzasadnienia brak jest szczegdtowo opisanych
powodow dokonanego zastrzezenia, opisanych szczegétowo przestanek wynikajgcych z
tresci przepiséw, poza zapewnieniem o tym, ze przedsiewzieto Ssrodki ochrony w celu
ochrony tych informacji, co réwniez nie zostato poparte zadnymi dowodami.

Ponadto, co kluczowe w sprawie, zamawiajacy przeprowadzit procedure w zakresie
skutecznosci zastrzezenia informacji przekazanych zamawiajgcemu 12 pazdziernika 2020 r.,
0 czym sSwiadczy tres¢ pisma skierowanego do Engave 27 pazdziernika 2020 r. W swoim
stanowisku zamawiajgcy informuje, Zze zakonczyt procedure weryfikacji ztozonych
dokumentéw pod wzgledem skutecznosci ich zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W efekcie podjgt decyzje o uznaniu za bezskuteczne utajnienie wiekszo$¢ informacii
zawartych w wykazie (zatgcznik nr 8 do SIWZ) oraz referencji. Z niewiadomych powodow,
opierajgc sie na tozsamym uzasadnieniu zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa uznat, ze ochronie podlega jedynie informacja znajdujgca sie w tresci
wykazu i referencji, odnoszaca sie do podmiotu wydajgcego referencje.

Przypomnie¢ nalezy, Zze skuteczno$C zastrzezenia informacji badana jest na
podstawie uzasadnienia, ktére w tym przypadku byto jedno i odnosito sie do wszystkich
danych zawartych w wykazie i referencji. Nie sposob zatem podzieli¢ pogladu

zamawiajgcego, ze Engave skutecznie zastrzegt jedynie informacje dotyczgace podmiotu
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trzeciego, na rzecz ktérego Veracomp swiadczyt przedmiotowg ustuge. Z tresci uzasadnienia
nie wynika w szczegdélnosci, ze ta wtasnie informacja winna podlegac¢ szczegdlnej ochronie,
gdyz posiada ona dla Veracomp wartos¢ gospodarcza.

Zamawiajacy na rozprawie stwierdzit, ze uznat zasadno$¢ zastrzezenia tej wtasnie
informacji gdyz okolicznos¢, ze informacja dotyczgca nazwy partnera handlowego ma dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg, jest wiedzg wrecz powszechna. Z takim stanowiskiem nie
sposob sie zgodzié. Przypomnie¢ nalezy, ze podstawg ochrony informacji w postepowaniu
jest wytgcznie uzasadnienie zastrzezenia przedstawione przez wykonawce oraz zatgczone
do niego dowody. Zamawiajgcy nie moze zastepowacC wykonawcy i decydowac, w sposob
wybidrczy i nie oparty na argumentacji przez niego przedstawianej, ktére dane zastugujg na
ochrone, a ktére zastrzezenia uzna¢ nalezy za nieskuteczne. Z takg sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu.

W tym kontekscie zauwazy¢ réwniez nalezy, ze poszukiwanie przez zamawiajgcego
dodatkowych argumentdéw, nie znajdujgcych oparcia w dokumentacji postepowania, ktore
majg uzasadnia¢ skutecznos¢ zastrzezenia - jest dziataniem nieprawidtowym. Okolicznosc¢
wskazywana w odpowiedzi na odwotanie, ze nie byto podstaw do podwazenia skutecznosci
zastrzezenia z tego powodu, ze ,z informacji dostepnej na stronie internetowej Veracomp
wynika, ze podmiot ten posiada prestizowy certyfikat jakosci ISO 9001:2015, ktéry obejmuje
takze wewnetrzny system kontroli, jest bez znaczenia z dwéch powodow. Po pierwsze, jak
wskazano powyzej, argumentacja ta nie wynika z tresci uzasadnienia zastrzezenia informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po drugie, nie sposob zgodzi¢ sie z tezg, ze sam fakt
posiadania takiego certyfikatu upowaznia do korzystania z ochrony informacji przez danego
wykonawce.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania sktad orzekajgcy uznat, ze zarzuty
naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp znalazly potwierdzenie w zebranym w sprawie
materiale dowodowym. Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jest, lezacy po stronie zamawiajgcego, obowigzek odtajnienia
takich danych. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt
Il CZP 74/05 w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych z SIWZ. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji. Tym samym rezultatem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia informaciji,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych, o
czym lzba orzekta w sentencji wyroku.

Nie sposob przy tym zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, ze ujawnienie

nazwy firmy, na rzecz ktérej Veracomp Swiadczyt ustugi byto bez znaczenia w tym sensie, ze
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pomimo zastrzezenia tej informacji odwotujgcy byt w stanie wywiesé obszerne i kompletne
odwotanie, dotyczgce spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Majgc na uwadze, ze
przedmiotem sporu byta nie tylko tre§¢ samego warunku, ale tez zakres ustug, ktore
Veracomp $wiadczyt na rzecz podmiotu, ktérego dane zostaly objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, ich ujawnienie pozwolitoby odwotujgcemu na weryfikacje tresci ztozonego
wykazu i referencji i bezsporne ustalenie czy zamowienie polegato wytgcznie na dostawie
ustug, a nie ich $wiadczeniu przez Veracomp. W konsekwencji pozwolitoby na jednoznaczne
sformutowanie zarzutéw odwotania.

Z powyzszych powodow Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: s
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