Sygn. akt: KIO 330/20

WYROK

z dnia 3 marca 2020 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Koncept Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Wodniakow 19 (03-992 Warszawa) oraz Zaktad Systemow
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. dr. Jézefa Babinskiego 62A
(30-393 Krakéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Instytut Chemii
Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskie Centrum Superkomputerowo-

Sieciowe z siedzibg w Poznaniu przy ul. Jana Pawta Il 10 (61-139 Poznan)

przy udziale wykonawcy Integrale IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Sw. Michat 43
(61-119 Poznan), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Koncept Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Zaklad Systemoéw
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawcow tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Koncept
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.o0.
z siedzibg w Krakowie na rzecz wykonawcy — Integrale IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
bedacego uczestnikiem postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie

zamawiajgcego i wniést sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
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odwotaniu w catosci, kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset

ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczgacy:  ...coiiiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 330/20

Uzasadnienie

Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskie Centrum
Superkomputerowo-Sieciowe z siedzibg w Poznaniu zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieri publicznych
(tj. - Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp”, pn.: Sukcesywna dostawa do
o$rodkéw komputerow duzej mocy i jednostek miejskich sieci komputerowych systemu
obliczeniowego i systemu skftadowania danych wraz z instalacjg i integracjg (nr PN
15/10/2019), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 pazdziernika 2019 r., pod numerem 2019/S 196-475564.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 17 lutego 2020 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Koncept Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Zaktad Systemoéw
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli
odwotanie w zwigzku z oceng uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Integrale IT Sp. z
0.0., a w konsekwencji zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw i informaciji
skfadajagcych sie na oferte wykonawcy Integrale IT Sp. z 0.0. pomimo, ze wykonawca nie
wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 8 ust. 3 Pzp przez wadliwg ocene uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa
wykonawcy Integrale IT Sp. z 0.0., a w konsekwencji wadliwe ustalenie, ze wykonawca
ten wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa;

2) art. 8 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3a Pzp przez zaniechanie udostepnienia catosci tresci oferty
ztozonej przez wykonawce Integrale IT Sp. z 0.0.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu:

- powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie oceny zasadnosci zastrzezenia

czesci oferty Integrale IT Sp. z 0.0. jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa;

- odtajnienie i udostepnienie odwotujgcemu:

a) catosci opisu technicznego stanowigcego zatagcznik nr 1 do oferty Integrale IT Sp. z0.0,;



b) schematu sieci komunikacyjnych i zarzadzajgcej klastra obliczeniowego stanowigcego
zatgcznik nr 2 do oferty;
c) schematu systemu zasilania klastra, stanowigcego zatgcznik nr 3 do oferty;

d) schematu systemu chtodzenia klastra, stanowigcego zatacznik nr 4 do oferty.

Odwotujagcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz jako jedyny
poza Integrale IT Sp. z 0.0. ztozyt oferte w postepowaniu przez co ma prawo do dokonania
oceny prawidtowos$ci dziatan zamawiajgcego w zakresie oceny oferty tego wykonawcy, a bez
udostepnienia mu bezprawnie zastrzezonej tresci oferty prawo to jest istotnie ograniczone.
Odwotujgcy dodat, ze na dzieh wniesienia odwofania zamawiajgcy nie dokonat czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, a odrzucenie jego oferty jest nieprawomocne.

W oparciu o tre$¢ odtajnionego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
Integrale IT Sp. z 0.0. odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2019 poz. 1010). W ocenie
odwotujgcego wykonawca ten nie wykazat zaistnienia zadnej z wymienionych w art. 11 ust. 2
ww. ustawy przestanek warunkujgcych kwalifikowanie zastrzezonych informacji jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, tj. nie wykazat, ze:

- posiadajg one wartos¢ gospodarcza,

- jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osoéb,

- podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Jesli chodzi o pierwszg z wymienionych powyzej przestanek odwotujgcy wskazat, ze w tresci
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca Integrale IT Sp. z 0.0. wyjasnit, ze
warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji wynika z unikalnosci oferowanego systemu
obliczeniowego oraz systemu skladowania danych, a unikalnos¢ te ww. wykonawca
uzasadnit nastepujgcymi okolicznosciami:

- System chfodzenia obiegiem zamknietym jest rozwigzaniem innowacyjnym i unikatowym na
Skale Swiatowg, przygotowanym przez producenta rozwigzania wytgcznie na potrzeby
niniejszego projektu;

- Uzycie procesorow Cascadelake firmy Intel w systemie obliczeniowym HPC. Jest to
innowacyjne rozwigzanie, ktére ma konkurowac z platformg AMD Rome;

- Uzycie systemu chtodzenia wodg dla serweréow wyposazonych w GPU;

- Instalacje RACK6w produkcji Huawei chtodzonych wodg o odzysku energii powyzej 95%.



Odwotujgcy zauwazyt, ze poza powyzszymi, ogoélnymi i lakonicznymi stwierdzeniami
dotyczgcymi unikalnosci systemu wykonawca Integrale IT Sp. z 0.0. nie przedstawit zadne;j
argumentacji, ani dowodéw, ktore te unikalnos¢ by potwierdzaty. Tego rodzaju argumentacja
jest niewystarczajgca do uznania, ze Niewystarczajgce w ocenie Izby jest powotanie sie na
akapit uzasadnienia zastrzezenia rozpoczynajgcy sie od stow ,na unikalno$c¢ oferowanego
systemu wptyw majg ponizej opisane elementy Przystepujgcy jedynie wskazuje na
unikalno$¢ przyjetego rozwigzania - nie wykazujgc jednoczes$nie wartosci gospodarczej -
kluczowej przestanki uzasadniajgcej zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa przyjetych
przez siebie rozwigzan.

Odnoszgc sie do drugiej przestanki wskazanej powyzej odwotujgcy wyjasnit, ze w oparciu o
tres¢ odtajnionego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy stwierdzi¢, iz Integrale IT
Sp. z 0.0. nie wykazata rowniez, ze zastrzezone informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb. Argumentacja
przedstawiona w tym zakresie byta — zdaniem odwotujgcego — lakoniczna, niepoparta
zadnymi dowodami i ograniczata sie jedynie do gotostownego stwierdzenia: Nalezy
zaznaczyc¢, ze wszystkie utajnione w ofercie informacje nigdy nie byty i nie sg jako cato$¢
udostepniane do wiadomosci publicznej i jako catoS$¢ nie sg znane ogotowi, sg one tajemnicg
dla podmiotow trzecich i wola ta dla innych osob jest rozpoznawalna.

W ocenie odwotujgcego wykonawca Integrale IT Sp. z 0.0. nie wykazat réwniez ostatniej z
przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji tj. nie wykazat, ze podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Odwotujgcy
wskazat, ze ww. wykonawca stwierdzajgc, iz stosuje rygorystyczng polityke bezpieczenstwa
informaciji nie przedstawit tresci tego dokumentu. Brak jest choc¢by przyktadowych umoéw o
prace z pracownikami, a tre$¢ przedstawionej jednej umowy zlecenia jedynie ogdlnie moze
by¢ powigzana z zapewnieniem dotyczgcym stosowania w firmie rygorystycznej polityki
bezpieczenstwa.

Ponadto odwotujgcy stwierdzit, ze analogicznie nalezy sie odnies¢ do przedstawionej umowy
o zachowaniu poufnosci z Huawei. Odwotujgcy dodat przy tym, ze umowa ta nie dotyczy
informacji, ktére znane sg publicznie. Tymczasem, produkty tego podmiotu w zakresie

niezbednym do wykonania przedmiotu zamdwienia sg publicznie dostepne.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Integrale IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zwany dalej: ,przystepujgcym”.

Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemne;j.



Przystepujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron ztozyt pismo procesowe, w
ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catoSci.

W pierwszej kolejnosci przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania z uwagi na brak
wplywu zaniechania czynnosci na wynik postepowania oraz brak wykazania interesu i
szkody przez odwotujgcego.

Na poparcie swojego wniosku przystepujgcy przytoczyt fragmenty orzeczeh Izby z 20 lutego
2018 r. sygn. akt 228/18, 12 maja 2017 r. sygn. akt KIO 542/17, 17 stycznia 2020 r. sygn. akt
KIO 2667/19 oraz 12 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1649/19.

Ponadto zwrécit uwage, ze zamawiajacy w dniu 3 stycznia 2020 r. poinformowat
odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nastepnie
wyrokiem z dnia 30 stycznia 2020 r. (sygn. akt KIO 71/20) Krajowa Izba Odwotawcza
oddalita odwotanie odwotujgcego w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, zatem w chwili obecnej, odwotujgcy nie moze uzyska¢ zamowienia objetego
niniejszym postepowaniem. W niniejszej sprawie odwotujgcy wniost odwotanie na
zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odtajnienia czesci oferty przystepujgcego.
Jednoczesnie, odwotanie nie jest nakierowane na odrzucenia oferty przystepujgcego lub
zmiane wyniku postepowania, zatem nawet uwzglednienie odwotania nie zmieni wyniku
postepowania i nie przyblizy odwotujgcego do uzyskania zamowienia. W takiej sytuacji, w
ocenie przystepujacego uwzglednienie odwotania nie bedzie mialo wyptyw na wynik
postepowania i w konsekwencji winno by¢ oddalone na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp,
analogicznie, jak w sprawie sygn. akt KIO 2667/19.

Nastepnie przystepujacy wskazat, ze odwotujgcy nie dgzy ani do uzyskania zamdwienia, ani
do uniewaznienia postepowania, to w konsekwencji odwotujgcy nie wykazat w odwotaniu, iz
naruszenie przepisow Pzp przez zamawiajgcego narusza jego interes polegajgcy na
uzyskaniu zamoéwienia i ze odwotujgcy w zwigzku z tym moze ponies¢ szkode. Zgodnie zas
z art. 179 ust. 1 Pzp, srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy tylko wowczas, jezeli
ma interes w uzyskaniu zamowienia tj. moze zamodwienie uzyskaé po wyeliminowaniu
czynnosci zamawiajgcego niezgodnej z przepisami Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
dziatan zamawiajgcego. W ocenie przystepujgcego, odwotujgcy w swoim odwotaniu nie
wykazat mozliwosci uzyskania przez niego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody i
w konsekwencji odwotanie winno byc¢ z tej przyczyny oddalone

Nastepnie przystepujgcy wnidést o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow
dotyczgcych nieujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego.

W tym zakresie przystepujacy stwierdzit, ze nie zgadza sie z twierdzeniami odwotujgcego, iz
nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informaciji, jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie

spetniajg przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 u.z.nk. Przystepujacy stangt na
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stanowisku, ze zastrzezone informacje obejmujg dane o konfiguracji i doborze sprzetu
informatycznego przez przystepujgcego w unikalny sposob, ktéry daje mu przewage
konkurencyjng wobec innych wykonawcéw. Jak podniést przystepujgcy Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 18 listopada 2015 r. (sygn. akt KIO 2301/15 i 2302/15)
wskazata, ze w przypadku doboru przez wykonawcow sprzetu informatycznego i
oprogramowania do konkretnego zamdwienia, ktory to dobdér wymaga od wykonawcow
nawigzania wspotpracy z okreslonymi dostawcami sprzetu oraz doboru odpowiedniego
najbardziej efektywnego sprzetu, informacje w tym zakresie mogag stanowi¢ informacje
techniczne oraz organizacyjne i posiadajg warto$¢ gospodarcza.

Nastepnie przystepujacy wyjasnit, ze w uzasadnieniu zastrzezenia informaciji, jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie tylko wyttumaczyt i wykazat, dlaczego zastrzezone informacje, jako caty
zbior danych stanowig dla niego informacje techniczne i organizacyjne posiadajgce wartosé
gospodarczg, ale wskazat takze konkretne elementy systemu, ktoére Swiadczg o tej
unikalnosci rozwigzania. Opis tych rozwigzan oczywiscie zajmuje wiecej niz skrocone
wskazanie na te rozwigzania ujete w uzasadnieniu zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tj. opis systemu chtodzenia, procesorow Cascadelake oraz Rackow firmy
Huawei. Warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informaciji przejawia sie w tym, jak wskazat w
uzasadnieniu przystepujacy, ze jedynie przystepujgcy posiada wiedze o najbardziej
efektywnym doborze komponentéw sktadajgcych sie na cato$¢ zamoéwienia objetego
postepowaniem i ma mozliwos¢é oferowania sprzetu w takiej konfiguracji i w ten sposéb
rozwijania swojej dziatalnosci. W tym zakresie przywotat tres¢ wyroku z 12 wrzednia 2019 r.
sygn. akt KIO 1649/19.

W ocenie przystepujgcego wykazat on i uzasadnit w ztozonym wraz z ofertg uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ze wtasnie dobdér sprzetu w unikalny sposob jest
informacja, ktéra ma dla niego wartos¢ gospodarczg i pozwala mu konkurowa¢ na rynku, a
unikalny dobor sprzetu, w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znany — sam odwotujgcy nie zna sposobu doboru sprzetu przez
przystepujgcego.

Ponadto przystepujgcy wskazat, ze informacje zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie zostaty ujawnione podmiotom trzecim oraz ze podjgt czynnosci w celu zachowania tych
informacji w poufnosci, przedktadajgc w tym celu kopie przyktadowej umowy z klauzulg

poufnoséci oraz kopie umowy z dostawcg sprzetu IT.

Zamawiajacy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w pierwszej kolejnosc
wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 2, 3 i 4 Pzp, a nastepnie po
nieuwzglednieniu przez lzbe, przedmiotowego wniosku oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci

zarzuty odwotania.



Przystepujgcy przed zamknieciem posiedzenia niejawnego z udziatem stron wniost
sprzeciw co do uwzglednienia w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez
zamawiajgcego.

Wobec tego dla porzadku nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwofaniu, lecz odwotanie zostalo rozpoznane wskutek wniesienia
sprzeciwu przez przystepujgcego. W zwigzku z tym spér przed Izbg toczyt sie miedzy

odwotujgcym a wnoszgcym sprzeciw przystepujgcym.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, dowodoéw zfozonych na
rozprawie przez odwolujacego i przysypujacego oraz biorac pod uwage stanowiska

stron i uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Tym samym Izba
nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego oraz spojnego z nim wniosku przystepujacego o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 2, 3 i 4 Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato ono
wniesione przez podmiot nieuprawniony. Przedmiotowg przestanke nalezy tgczyé z
przypadkami, w ktérych odwotanie zostato wniesione przez podmiot niebedacy wykonawcyg
w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp, jest niewlasciwie reprezentowany lub odwofanie zostato
wniesione jedynie we wtasnym imieniu lub bez umocowania pozostatych wykonawcow, cho¢
odwotujgcy jest wykonawcg dziatajgcym w ramach konsorcjum. W ocenie Izby Zzadna w
powyzej wskazanych sytuacji nie wystgpita. Co prawda oferta odwolujgcego zostata
odrzucona, a odwotanie wniesione przez odwotujgcego w sprawie uznania tej czynnosci za
bezzasadng zostato przez Izbe oddalone (wyrok z 30 stycznia 2020 r. sygn. akt KIO 71/20),
to nie mozna przyja¢, ze odwotujgcy utracit status wykonawcy w postepowaniu. Od ww.
wyroku przystuguje skarga do wtasciwego sgdu okregowego i dopiero orzeczenie tego sgdu
bedzie miato wptyw na status odwotujgcego jako wykonawcy w postepowaniu. Na moment
rozpoznania sprawy nie mozna byto uznag, iz odwotujgcy byt podmiotem nieuprawnionym do
whniesienia odwotania szczegdlnie, ze odwotujgcy oswiadczyt na posiedzeniu niejawnym, ze
do dnia posiedzenia nie otrzymat odpisu uzasadnienia orzeczenia w sprawie KIO 71/20 oraz
zadeklarowat zaskarzenie tego orzeczenia.

Na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Na wstepie nalezy wskazad,
ze przystepujgcy pierwotnie zastrzegt jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnienie

tego zastrzezenia wraz z zatgcznikami oraz zatgczniki nr 1-4 do tresci oferty. W sprawie
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oznaczonej sygn. akt KIO 2691/19 odwotanie pierwotnie dotyczyto wszystkich ww.
dokumentéw, niemniej na posiedzeniu niejawnym odwotujgcy cofngt zarzuty dotyczgce
zatgcznikdéw nr 1-4 do tresci oferty i co do meritum wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 2691/19
dotyczyt wytgcznie zastrzezenia uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa. Opisana strategia
procesowa W ocenie Izby nie pozbawita odwotujgcego mozliwosci kwestionowania
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dla zatgcznikbw nr 1-4 do tresci oferty
przystepujgcego na obecnym etapie. W przedmiotowej sprawie nalezy zdaniem Izby zwroci¢
uwage na specyfike okolicznosci faktycznych, a takze prawnych. Otdéz przystepujacy
zastrzegt jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa takze uzasadnienie zastrzezenia.
Uzasadnienie zastrzezenia ma kluczowe znaczenie dla oceny jego prawidtowosci i
wykonawcy podejmujgc decyzje odnosnie wniesienia $rodka ochrony prawnej wobec
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentéw zlozonych przez konkurenta
powinni w pierwszej kolejnosci dazy¢ do zapoznania sie z tym uzasadnieniem, aby méc
odnie$¢ sie do przestanek prawidtowosci takiego zastrzezenia zawartych w art. 11 ust. 2
u.z.n.k. Tym samym w ocenie lzby wykonawcy w przypadku zastrzezenia jako objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentow jak i samego uzasadnienia zastrzezenia nie muszg
od razu wnosi¢ o odtajnienie wszystkich zastrzezonych dokumentéw i mogg skupi¢ sie w
pierwszej kolejnosci na uzasadnieniu tak, aby odpowiednio przygotowac¢ sie do dalszych
dziatan procesowych.

Stosownie do treéci art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujgcy powotuje sie wylacznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie. W przedmiotowej sprawie
odwotanie co do meritum dotyczyto innych okolicznosci niz orzeczenie w sprawie oznaczonej
sygn. akt KIO 2691/19. W tamtej sprawie jak wskazano powyzej Izba merytorycznie
rozpoznata wylgcznie zarzuty w zakresie samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, poniewaz w pozostatym zakresie tamto odwotanie zostato przez
odwotujgcego cofniete, zatem Izba nie miata podstaw prawnych do ich rozpoznania na
tamtym etapie. Przedmiotowe odwotania jest oczywiscie konsekwencjg uwzglednienia
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2691/19 natomiast nie mozna stwierdzi¢, ze przedmiot

rozstrzygania w obu sprawach (sprawie KIO 2691/19 oraz przedmiotowej) jest tozsamy.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1

Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a haruszenie przez zamawiajgcego przepisOw Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. W
zwigzku z tym lzba nie uwzglednita wniosku przystepujacego zawartego w jego pismie
9



procesowym o oddalenie odwotania z uwagi na brak wptywu zaniechania czynnosci na wynik
postepowania oraz brak wykazania interesu i szkody przez odwotujgcego.

Jak wskazano powyzej nie mozna uzna¢, ze odwotujgcy stracit status wykonawcy w
postepowaniu i w dalszym ciggu jest zainteresowany udziatem w nim. W przedmiotowej
sprawie lzba stwierdzita, iz nie mozna odmdéwi¢ odwotujgcemu posiadania interesu w
uzyskaniu zamowienia, w sytuacji gdy jego oferta nie zostata jeszcze ostatecznie odrzucona.
Izba uznata przy tym, ze w niniejszym stanie faktycznym znajdzie zastosowanie pojecie
,danego zamowienia” sformutowane przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE) na gruncie orzeczenia z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama.
W przedmiotowym orzeczeniu TSUE wskazat, ze pojecie ,danego zamoéwienia” moze w
danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, podkreslajgc jednoczesnie okolicznosci faktyczne i prawne w
jakich zdefiniowat to pojecie, a ktére sg analogiczne do zaistniatych na gruncie niniejszej
sprawy. Orzeczenie to zostato wydane w sytuacji, gdy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie
dwie decyzje, odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentdéw i o udzieleniu
zamowienia drugiemu, wowczas TSUE uznat, iz odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te
decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ zadania wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta i w
zwigzku z takg sytuacjg zdefiniowat pojecie ,danego zamodwienia”. Szerokg wykfadnie
interesu w uzyskaniu danego zamowienia TSUE przyjat rowniez w wyrokach wydanych w
sprawach C-100/12 Fastweb (wyrok z dnia 4 lipca 2013 r.) oraz C-689/13 PFE (wyrok z dnia
5 kwietnia 2016 r.) dotyczacych zasad rozpatrywania odwotan wzajemnych, jednakze
kazdorazowo orzeczenia te dotyczyly podmiotéw, wobec ktérych decyzja o wykluczeniu lub
odrzuceniu nie byta ostateczna — réznice te podkreslit TSUE w motywie 33 wyroku z dnia 21
grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Technische Gebé&udebetreuung i Caverion Osterreich.
Zamawiajgcy co prawda w postepowaniu nie dokonat jeszcze wyboru najkorzystniejszej
oferty, natomiast nalezy przyja¢, ze przedmiotowe odwotanie wpisuje sie w pojecie ,danego
zamowienia” wynikajgce z ww. orzeczen TSUE, gdyz do momentu ostatecznego
potwierdzenia odrzucenia oferty odwotujgcego, bedzie on mogt korzysta¢ ze statusu
wykonawcy w postepowaniu i dazyC w skrajnej sytuacji nawet do uniewaznienia

postepowania.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udziatlu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, jako uczestnika

wykonawce — Integrale IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (zwanego dalej nadal:

~przystepujgcym”).
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Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie CD, przestanej do
akt sprawy w dniu 24 lutego 2020 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z
tresci:

- ogftoszenia o zamdéwieniu;

- SIWZ wraz z zatgcznikami;

- oferty ztozonej przez przystepujacego wraz z zatgcznikami;

- wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 16 listopada 2019 r. ztozonych

przez przystepujgcego wraz z zatgcznikami;

- pisma zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2020 r. w sprawie odtajnienia uzasadnienia do

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego;

2) ztozonych na rozprawie przez odwotujgcego:

- wydruku zrzutu ekranu dotyczgcego generatora topologii Mellanox Inifniyband;

- wydruku informacji zawartej na stronie internetowej zamawiajacego pt. ,Iceotope serwery

chtodzone wodg”;

- wydruku informacji od producenta Huawei na temat rozwigzania systeméw obliczeniowych

o wysokiej wydajnosci;

- informacji uzytkownika produktu Huawei na temat systemu chtodzenia cieczg

przeznaczanego dla serweréw wysokiej gestosci;

- wydruku ze strony internetowej hosting.journalist.com stanowigcego informacje na temat

wprowadzania przez Huawei nowych serweréw (informacja z 2014 r. z ttumaczeniem na j.

polski);

- wydruku toplisty 500 serwerow z listopada 2019 r. z ttumaczeniem na jezyk polski;

3) ztozonych na rozprawie przez przystepujgcego:

- dokumentu zastrzezonego jako zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa (nie zostat

doreczony odwotujgcemu;

- wydruku informacji ze strony Komisji Europejskiej z czerwca 2019 r., dotyczacej

planowanego wszczecia procedur przetargowych o przedmiocie zaméwienia podobnym do

przedmiotowego postepowania;

- wydruku informacji sporzgdzonej przez organizacje Ashrae (wybrane fragmenty tej

informacji zostaty przedstawione w ttumaczeniu na jezyk polski).

Izba ustalita co nastepuje

W dniu 6 grudnia 2019 r. miatlo miejsce otwarcie ofert w postepowaniu, w ktérym poza

odwotujgcym oferte ztozyt wylgcznie przystepujacy.
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W dniu 16 grudnia 2019 r. odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego z wnioskiem o
udostepnienie oferty ztozonej przez przystepujacego. W odpowiedzi na ten wniosek,
zamawiajgcy pismem z dnia 19 grudnia 2019 r. udostepnit odwotujacemu oferte ww.
wykonawcy z wytgczeniem:

- uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa (wraz z zatgcznikami);

- zatgcznika nr 1 do oferty -- Opis techniczny, od punktu 1 do 3 wigcznie;

- zatgcznika nr 2 do oferty - Schemat sieci komunikacyjnych i zarzgdzajgcej klastra;

- zatgcznika nr 3 do oferty - Schemat systemu zasilania klastra;

- zatgcznika nr 4 do oferty - Schemat systemu chtodzenia klastra.

Na zaniechanie udostepnienia ww. dokumentéw, w dniu 30 grudnia 2019 r. odwotujgcy
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W trakcie posiedzenia w sprawie
tego odwotania (sygn. akt KIO 2691/19) odwotujgcy cofnat zarzuty dotyczgce zaniechania
udostepnienia zatgcznikdéw nr 1-4.

Wyrokiem z dnia 16 stycznia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2691/19 Izba uwzglednita
odwotanie ztozone przez odwotujgcego i nakazata zamawiajgcemu odtajnienie uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego wraz z zatgcznikami.

Pismem z dnia 6 lutego 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odtajnieniu ww.

dokumentow.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 8 ust. 3 — Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu,

- art. 8 ust. 1 Pzp — Postepowanie o udzielenie zamobwienia jest jawne;

- art. 96a ust. 3a Pzp — Zasada jawnosci, o ktérej mowa w ust. 3, ma zastosowanie do
wszystkich danych osobowych, z wyjgtkiem danych, o ktérych mowa w art. 9 ust. 1
rozporzgdzenia 2016/679, zebranych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego lub konkursu. Ograniczenia zasady jawno$ci, o ktorych mowa w art. 8 ust. 3-5,

stosuje sie odpowiednio.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron

i uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.
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Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze od dnia 4 wrzesnia 2018 r., z powodu transpozycji do
prawa polskiego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca
2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych
(tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystaniem i
ujawnianiem, weszta w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1637),
zmieniajgca uregulowania dotyczgce tajemnicy przedsigbiorstwa.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wskazaé, ze ustawodawca nie zdecydowat sie na

radykalne zmiany co do uregulowania tajemnicy przedsiebiorstwa — roéwniez aktualnie

zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji, jako tajemnicy, wymaga wykazania,
ze kumulatywnie zostaty spetlnione wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa przestanki:

— W postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o okreslonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa Ilub stanowigcych inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg;

2) zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jako reprezentatywny dla pierwszej materialnej przestanki mozna podac¢ wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 2806/14, w
ktérym wskazano, ze zastrzezenie moze byc¢ uznane za usprawiedliwione woéwczas, gdy
fgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a mianowicie, ze
informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest inng informacjg
przedstawiajgcg warto$¢ gospodarczg — co w tym zakresie odwofuje sie do komercyjnego
aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o0 co najmniej
minimalnej lub potencjalnej wartoSci), ktorej wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski.

Zgodnie z drugg przestankg materialng przymiot poufnosci przyznaje sie informacjom, ktére

jako catos¢, albo jako zestawienie o szczegdlnym charakterze, bgdz zbior, nie sa

powszechnie znane, bgdz nie sg fatwo dostepne dla osob, ktore zwykle zajmujg sie
rzeczonym rodzajem danych. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej definicje legalng

tajemnicy wskazano, ze uzyte w polskiej wersji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz
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.Zbioru” majg taki sam zakres — oznaczajg bowiem pewien zespét informacji wytgczony
z catosci. Uzyte wyrazenia nalezy raczej ttumaczyC jako zbior (w znaczeniu zespotu
informacji wytgczonych z catosci) oraz zestawienie (w znaczeniu wzajemnego ukfadu tych
informacji wzgledem siebie).

W zakresie przestanki formalnej, dotyczacej podjecia przez przedsiebiorce dziatah celem
zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy, nalezy przypomniec, ze dziatania takie —
dokonywane przez podmiot, ktéry jest zobowigzany do zachowania podwyzszonego
miernika starannosci, z powodu zawodowego charakteru wykonywania dziatalnosci
gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) — muszg mie¢ charakter czynnosci niezbednych w danych
okolicznosciach. Oznacza to spetnienie rozsgdnych i adekwatnych wymagan w zakresie
ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania danych. Jak trafnie ujgt to Sad
Najwyzszy podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomos$ci oséb
trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony (wyrok
Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00).

Nastepnie, przechodzac na kanwe Pzp Izba stwierdzita, ze zgodnie z wyktadnig jezykowg
art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice
gospodarcza, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na kim
spoczywa ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa — podmiotem
tym jest wylgcznie zastrzegajgcy, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem
zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem
zastrzezonych (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP
74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, Izba uznata, ze w
ustalonym stanie sprawy przystepujgcy wykazat, ze informacje, ktére objat tajemnicg
przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
u.z.n.k. co oznaczato, ze odwotanie okazato sie niezasadne.

Jesli chodzi o pierwszg przestanke Izba uznata, ze zastrzezone przez przystepujacego
dokumenty zawieraty informacje o charakterze technicznym oraz posiadaty wartos¢
gospodarczg. Przystepujacy zdaniem Izby w uzasadnieniu zastrzezenia informacji, jako
objetej tajemnicg przedsiebiorstwa wykazat, dlaczego zastrzezone informacje, jako caty zbior
danych stanowig dla niego informacje techniczne posiadajgce warto$¢ gospodarczg.
Ponadto przystepujgcy wyraznie wskazat konkretne elementy systemu, ktére Swiadczg o

unikalnosci rozwigzania. Wartos¢ gospodarcza nie musi by¢ przedstawiana przez wskazanie
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konkretnej czy tez przyblizonej kwoty wyrazonej za pomocg ogdlnie przyjetego miernika
wartosci, co oznacza, ze nie zawsze da sie wyrazi¢ w pienigdzu, gdyz dotyczy okolicznosci,
ktore nie mozna na takowy przeliczy¢. W zwigzku z tym moze ona odnosi¢ sie do
szczegolnych okolicznosci, informacji, wiedzy (know-how), ktére majg dla wykonawcy
szczegblne znaczenie. Warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji w przedmiotowej
sprawie w ocenie Izby przejawiata sie w tym, ze jak wskazat w uzasadnieniu przystepujgcy
jedynie on posiada wiedze o najbardziej efektywnym doborze komponentéw sktadajgcych sie
na catos¢ zamdwienia objetego postepowaniem i ma mozliwos¢ oferowania sprzetu w takiej
konfiguracji i w ten sposob rozwijania swojej dziatalnosci. Okolicznos¢ ta jest w kontekscie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wiasciwie niemozliwa do udowodnienia poniewaz
préba jej udowodnienia oznaczatoby de facto ujawnienie informacji, ktérg wykonawca chce
chroni¢, zatem wymaganie dowodu w tym zakresie byloby niezmiernie trudne. W tym
zakresie nalezy odwotaé sie do przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, ktéry stanowi o koniecznosci
wykazania stosownosci zastrzezenia. Wykazania nie nalezy jednoznacznie utozsamia¢ z
udowodnieniem, gdyz sama ustawa postuguje sie tymi dwoma okresleniami i nalezy przyjac,
ze na potrzeby stosowania Pzp mozna zatozy¢ podobienstwo tych okreslen, ale nie mozna
ich uzywa¢ zamiennie. Samo natomiast wykazanie moze wynikngé z samej argumentac;ji
zawartej w wyjasnieniach, szczegolnie, ze przedstawienie dowoddéw moze by¢ niemozliwe.

Izba uznata za stuszng przytoczong przez przystepujgcego argumentacje zawartg w wyroku
z 12 wrzesnia 2019 r. o sygn. akt KIO 1649/19 stwierdzajgca, ze Odnoszgc sie do kwestii
doboru komponentéw programowych w ramach budowy lub tez utrzymania okreslonego
Srodowiska programistycznego, scalenia okre$lonych $rodowisk informatycznych, ich
przetestowania i wdrozenia jako gotowego produktu o bardziej ztozonych cechach nalezy
uznac, ze tego rodzaju wiedza moze stanowi¢ warto$¢ gospodarczg podlegajgcg ochronie
Jjako tajemnica przedsiebiorstwa. Ogoélnodostepno$¢ okreslonych aplikacji na rynku nie
oznacza, ze wiedza o ich zastosowaniu do okreslonych celow w powigzaniu z innymi
komponentami oraz ich powigzanie w jeden jednorodny system nie odbiera takim
informacjom cech technicznych lub technologicznych posiadajgcych wartos¢ gospodarcza.
Tym samym Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, zZe informacje takie moggq posiadac
cechy wpisujgce sie w hipoteze normy prawnej ujetej w tresci art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz (...) sam dobér komponentéw do
okreslonego wykorzystania i ich kompilacja mogg przybrac postac informacji o charakterze
technologicznym, a wiec stanowigcych dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Dodatkowo,
przy obecnym brzmieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji fakt
powszechnej dostepnosci tego rodzaju oprogramowania na rynku pozostaje bez znaczenia

dla kwestii oceny zasadnoSci zastrzezenia. Przedmiotem zastrzezenia jest bowiem zbior
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informacji, a wiec nazw wtasnych komponentéw wykorzystanych przez Odwotujgcego do
budowy catego systemu.

Przechodzgc do dwdch ostatnich przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Izba
uznata, ze przystepujgcy wykazat ich spetnienie. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze
przez zatgczniki do wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcy
wykazat, iz zastrzezone informacje jako cato$¢, nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb oraz
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
Do tych okolicznosci, a szczegdlnie do drugiej z materialnych przestanek odnosi sie takze
przedstawiona powyzej argumentacja zwarta w wyroku z 12 wrzesnia 2019 r. o sygn. akt
KIO 1649/19.

Ponadto Izba stwierdzita, ze argumentacja zawarta w odwotaniu skupita sie przede
wszystkim na okolicznos$ciach, ktére wyniknety ze sprawy oznaczonej sygn. akt KIO 2691/19.
Izba zauwazyta pewng niekonsekwencje odwotujgcego, ktéry na posiedzeniu niejawnym
podczas odniesienia sie do wniosku o odrzucenie odwotania podkreslat roznice w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy w stosunku do sprawy o sygn. KIO 2691/19,
natomiast na rozprawie probowat przekonywac sktad orzekajacy lIzby, iz w orzeczeniu KIO
2691/19 lzba wskazata niewykazanie wartosci gospodarczej zastrzezonych przez
przystepujgcego informaciji. I1zba z catg stanowczoscig podkresla po raz kolejny réznice
pomiedzy obiema sprawami, gdyz w przeciwnym razie nalezatby uznac, ze ziscitaby sie
przestanka odrzucenia odwotania zawarta w art. 198 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy dopiero na rozprawie konkretyzowat swojg argumentacje odnoszgc jg do
okolicznosci przedmiotowej sprawy oraz ziozyt dowody. Izba nie wzieta pod uwage tej
argumentacji oraz pomineta ztozone przez odwotujgcego dowody uznajac je za nie majgce
znaczenia dla rozstrzygniecia. Ztozone dowody skupiaty sie na wykazaniu, ze poszczegdlne
elementy wymienione w ofercie przystepujacego sg dostepne na rynku przez co nie mogag
by¢ zastrzegane jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie wykazat w ocenie
Izby kluczowej kwestii pozwalajgcej stwierdzi¢, ze objete zamdwieniem komponenty jako
caty zbiér danych nie stanowig informacji, ktéra zastuguje na zastrzezenie.

Izba nie wzieta takze pod uwage dowoddw ztozonych na rozprawie przez przystepujgcego
uznajac je za spoznione. Przystepujgcy jako podmiot, na ktérym spoczywat ciezar dowodu w
zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje spetniajg wszystkie elementy konieczne dla
jej uznania za tajemnice przedsigbiorcy w swietle art. 11 ust. 2 u.z.n.k. powinien przedstawi¢
takie dowody na wczesniejszym etapie tj. wraz z informacjg o zastrzezeniu tych informaciji, a

najpézniej do uptywu terminu na skfadanie ofert.
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W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zarzuty naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp przez
wadliwg ocene uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego, a w konsekwencji
wadliwe ustalenie, ze wykonawca ten wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz art. 8 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3a Pzp przez zaniechanie udostepnienia

catosci tresci oferty ztozonej przez przystepujacego, nalezy oddalic.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie z tresScig art. 192 ust. 2 Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdéwienia. Natomiast wobec braku potwierdzenia zarzutéow
podniesionych w odwotaniu, w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe

oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego koszty

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczgcy: ..o
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