Sygn. akt: KIO 882/20

WYROK

zdnia9lipca 2020r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Konrad

WyrzykowskKi

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2020 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2020 r. przez wykonawce Apator

Spétka akcyjna z siedziba w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucje Spétke akcyjng z siedzibg w

Krakowie

przy udziale wykonawcow:

A. ZPA Smart Energy a.s. z siedzibg w Trutnovie, Republika Czeska zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: ADD Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie oraz UAB , Elgama
Elektronika” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Wilnie, Republika
Litewska zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Tauron Dystrybucji Spétce akcyjnej ujawnienie
dokumentow i prébek niezasadnie zastrzezonych przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia ADD Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spétka komandytowa i UAB ,Elgama Elektronika” Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia we wskazanym w odwotaniu zakresie, tj.
zatacznikéw numer: 15, 16, 17, 35, 36, 37, 38, 39, 40 do oferty,

2. kosztami postepowania obcigza Tauron Dystrybucje Spotke akcyjng i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Apator
Spoétke akcyjna tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Tauron Dystrybucji Spoétki akcyjnej na rzecz Apator Spotki
akcyjnej kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowiagca koszty postepowania odwolawczego poniesione z

tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tauron Dystrybucja S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,dostawe statycznych bezposrednich 1-fazowych i 3-fazowych licznikow
energii elektrycznej” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 11 grudnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 239-587652. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — Apator S.A. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie odtajnienia czesci informacji zastrzezonych w ofercie wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia ADD Polska Sp. z 0.0. sp. komandytowa i UAB
.Elgama-Elektronika” Sp. z 0.0., wskutek czego Zamawiajacy bezpodstawnie nie udostepnit
Odwotujgcemu tych informacji i dokumentéw je zawierajgcych,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia
dokumentéw niezasadnie zastrzezonych przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie
0 udzielnie zaméwienia ADD Polska Sp. z 0.0. sp. komandytowa i UAB ,Elgama-Elektronika”
Sp. z 0.0., zwanych dalej takze ,Konsorcjum ADD lub Przystepujgcym” jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa, tj.

a) raportow badania licznika 1-fazowego i 3-fazowego na zgodnos¢ z normg EN 62053-23
(zatacznik nr 35 i 36 do oferty) wraz z ttumaczeniem, w szczegdlnosci ich pierwszych stron,
b) certyfikatu badania projektu UE dla licznika 1-fazowego zadanie nr 1 i 2 wraz
z ttumaczeniem (zatagcznik nr 16 do oferty),

c) certyfikat badania projektu UE dla licznika 3-fazowego zadanie 3. i 4. wraz z ttumaczeniem
(zatgcznik nr 17 do oferty),

d) certyfikat zatwierdzenia systemu zarzgdzania jakoscig zgodnie z modutem H1 dla licznika
1- i 3-fazowego (zadanie nr 1-4) wraz z ttumaczeniem (zatgcznik nr 15 do oferty),

e) probki licznikéw 1- i 3-fazowego dla zadan nr 1-4 (zatgczniki nr 37-40) w zakresie wgladu

lub udostepnienia zdje¢ probek bez mozliwosci fizycznej ingerencji.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajacy 8 kwietnia 2020 r. poinformowat go
0 zakonczeniu badania oferty Konsorcjum ADD pod katem zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Dokumenty i oswiadczenia, ktére zostaty utajnione przez
Konsorcjum ADD, nie zostaty udostepnione Odwolujgcemu, a Zamawiajgcy uznat je za
skutecznie zastrzezone klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, o czym stanowi wprost art. 8 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zasada ta doznaje wyjatkéw, ale tylko w przypadkach
przewidzianych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych). Zgodnie z art.
8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Jawnosé i przejrzystos¢ dziatania zamawiajgcych i wykonawcéw w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk patologicznych
w sferze zamowien publicznych. Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
opinie biegtych, o$wiadczenia, informacje z zebrania, zawiadomienia, wnioski, inne
dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz umowa
w sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgcznik do protokotu (art. 96 ust. 2 ustawy
Prawo zamodwien publicznych). Stosownie do tresci art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Z tresci cytowanych przepiséw expressis verbis
wynika, iz protokot, jak i oferty oraz wszelkie oswiadczenia i zaswiadczenia sktadane
w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sg jawne i powinny byé
udostepnione do wglgdu wszystkim zainteresowanym osobom, bez wzgledu na posiadanie
interesu prawnego oraz faktycznego.

Zamawiajgcy nie jest zwigzany zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanej przez
wykonawce. Zamawiajgcy zobligowany jest bowiem do zweryfikowania skutecznosci
zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy nie moze przy tym polega¢ wytgcznie na oswiadczeniu przedsigbiorcy, ale
powinien samodzielnie dokonaC oceny zasadnosci dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
moze sta¢ sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy, po przeprowadzeniu
stosownego badania, pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.



Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca, ktory
zastrzega informacje podane w ofercie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,
obowigzany jest wykazac jednocze$nie, Zze zastrzezone przez niego w ofercie informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Aktualne brzmienie tego przepisu nie pozostawia
watpliwoéci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory
w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu
zasadnoS¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien
ogolnikowych rownoznaczne jest wylgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku
i musi byC traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych
informaciji (wyrok KIO 888/17).

Konsorcjum ADD zastrzeglo jako tajemnice przedsiebiorstwa szereg dokumentow
zatgczonych do oferty, w tym:

1. raporty z badania licznika 1-fazowego i 3-fazowego na zgodnos¢ z normg EN 62053-23
wraz z ttumaczeniem (zatagcznik nr 35 i 36 do oferty),

2. certyfikat badania projektu UE (modut H1) dla licznika 1-fazowego — zadanie nr 1 i 2 wraz
z ttumaczeniem (zatgcznik nr 16 do oferty),

3. certyfikat badania projektu UE (modut H1) dla licznika 3-fazowego — zadanie nr 3 i 4 wraz
z ttumaczeniem (zatgcznik nr 17 do oferty),

4. certyfikat zatwierdzenia systemu zarzadzania jakoscig zgodnie z modutem H1 dla licznika
1- i 3-fazowego — nr zadanie 1, 2, 3 i 4 wraz z ttumaczeniem (zatgcznik nr 15 do oferty),

5. prébki licznika 1-i 3-fazowego dla zadan nr 1 - 4 (zatgczniki nr 37-40 do oferty).
Uzasadnienie dokonanego przez Konsorcjum ADD zastrzezenia jest ogélnikowe i mogtoby
zostaé uzyte praktycznie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, co
w konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, dyskredytuje mozliwo$¢é uznania, ze powstaje
koniecznos¢ respektowania tajemnicy przedsiebiorstwa w tym konkretnym postepowaniu.
Ogolnie sformutowane uzasadnienie jedynie potwierdza, Zze jedynym celem objecia tych
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa jest utrudnienie weryfikacji oferty Konsorcjum ADD
przez konkurujgcych wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie.

Cate uzasadnienie objecia tajemnicg przedsigbiorstwa wszystkich dokumentéw dokonane
przez Konsorcjum ADD jest bardzo lakoniczne, jednakze w celu utatwienia rozpoznania
odwotania i podjecia decyzji przez Zamawiajgcego co do ewentualnego uwzglednienia
odwotania, Odwotujgcy kwestionuje je tylko w stosunku do wskazanej czesci dokumentow.
Czes$¢ dokumentow zastrzegt bowiem sam Odwotujgcy w swojej ofercie. Dokumenty zas,
ktorych odtajnienia domaga sie, w sposob oczywisty nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa, a jednoczes$nie majg istotne znaczenie dla badania i oceny ofert.



Konsorcjum ADD, w wyjasnieniach zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych
w certyfikacie zatwierdzenia systemu zarzgdzania jakoscig (zatgcznik nr 15), wskazato
jedynie, ze dokument ten nie zostat udostepniony publicznie oraz opisuje on uprawnienia
UAB Elgama Elektronika w zakresie certyfikacji licznikow. Tym samym w ogole nie odniosto
sie do czesci ustawowych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wobec certyfikatow badania projektu UE (modut H1) dla licznikow 1- i 3-fazowych (zatgczniki
nr 16 i 17) Konsorcjum ADD wyjasnito jedynie, iz nie zostaty one udostepnione publicznie,
a zawierajg informacje techniczne dotyczgce rozwigzan technicznych zastosowanych przez
producenta, ktore zostaty przygotowane specjalnie pod niniejsze postepowanie. Tymczasem
same certyfikaty zawierajg jedynie potwierdzenie zgodnosci z odnosnymi przepisami,
informacje na temat producenta, skonkretyzowanie modelu objetego certyfikatem, wskazanie
jednostki wydajacej certyfikat, date wydania i waznosci certyfikatu. Pozostate, bardziej
szczegotowe informacje zawarte sg w zatgczniku do wystawionego certyfikatu, przy czym sg
to parametry i funkcjonalnosci charakteryzujgce licznik, bez jakichkolwiek rozwigzali
technicznych. Poza tym Konsorcjum ADD wskazato, ze liczniki zostaly stworzone specjalnie
pod wymagania niniejszego postepowania, zatem przyznato, ze oferowane liczniki nie
stanowig dla niego wartosci gospodarczej, gdyz jego ujawnienie nie spowoduje jakiejkolwiek
szkody.

Réwniez w przypadku raportow badania licznika 1-fazowego i 3-fazowego na zgodnosc¢
z normg EN 62053-23 (zatgczniki nr 35 i 36) Konsorcjum ADD nie wyjasnito, dlaczego
informacje w nich zawarte mogg posiada¢ wartos¢ gospodarczg, zwlaszcza pierwsze strony
raportéw stanowigce podsumowanie wynikéw badan, ktére zawierajg takie informacje jak:
nazwa jednostki akredytowanej wykonujgcej badania, przedmiot badania i wynik badania.
Konsorcjum ADD poprzestato na wskazaniu, iz zawierajg one testy wystawione przez centra
akredytowane zaangazowane w testy na zgodnos¢ z normg 62053-23 oraz, ze moze to
doprowadzi¢ do ujawnienia podmiotéw posiadajgcych kompetencje w ramach niezbednych
prac skfadowych. Informacje te nie posiadajg wartosci gospodarczej, a dokumenty te
przedstawiajg zgodnos¢ z normg i pozwalajg zbada¢ przedmiot oferty pod tym kagtem.
Konkurencja nie zdobedzie Zzadnej dodatkowej przewagi konkurencyjnej na skutek
ujawnienia tego dokumentu, a Konsorcjum ADD nie wykazato, aby protokoty te miaty wartosc
gospodarczg.

Konsorcjum ADD nie uzasadnito tez w sposob wystarczajgcy zasadnosci zastrzezenia
probek licznikéw (zatgczniki nr 38-40). W swoich ogdlnikowych wyjasnieniach wskazato
tylko, ze ujawnienie ich moze dac informacje na temat parametréw licznika oraz rozwigzan
konstrukcyjnych. Wyjasnienia te sg na tyle lakoniczne, Zze nie wiadomo, w jaki sposob

konkurencja mogtaby uzyskaé jakagkolwiek przewage na rynku. Nalezy stwierdzi¢, iz



zamawiajgcy nie stawiat zadnych specyficznych wymagan do wygladu licznika, a informacje
zawarte na tabliczce znamionowej odnosnie parametrow licznika sg obligatoryjnym
wymogiem przepiséw prawa i stanowig podstawowa, niezbedng dla uzytkownika informacje,
do jakich pomiarow przeznaczony jest licznik i w zadnym wypadku nie mogg stanowi¢
tajemnicy przedsiebiorstwa. Ogodlnikowe sformutowanie ,ponadto probka zawiera
rozwigzania konstrukcyjne w obudowie licznika, ktére stanowig o przewadze nad innymi
rozwigzaniami dostepnymi na rynku polskim” nie spetnia przestanek wykazania tajemnicy
przedsiebiorstwa. Konsorcjum ADD nie wskazato Zzadnych nowych rozwigzan w obudowie,
ktére zamierza np. chroni¢ patentem lub wzorem przemystowym lub w inny sposéb i dlatego
na dzien sktadania ofert objete sg tajemnicg. Ponadto sam wglad do licznikéw czy ich
ogledziny, nie potgczone z ich badaniem nie mogg doprowadzi¢ do ujawnienia informaciji
konstrukcyjnych czy technicznych.

Uznajgc poczynione zastrzezenie za zasadne Zamawiajgcy zaniechat dopetnienia cigzgcych
na nim obowigzkéw w zakresie prawidiowej i rzetelnej oceny prawidiowosci poczynionego
zastrzezenia. Zgodnie z wyrokiem KIO 1542/14 , Zamawiajgcy powinien przytozy¢ wage do
wyjasnien sktadanych przez wykonawcéw odnosnie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Musi oceni¢, czy wykonawca faktycznie wykazat zasadnosc¢ zastrzezenia.
Tylko wiarygodne wyjasnienia stanowig podstawe do wylgczenia zakazu ujawniania
zastrzezonych informacji. Nalezy mie¢ na uwadze, iz nie uzasadnia zastrzezenia informac;ji,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa powotywanie sie na blizej niesprecyzowane know-how
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot oferty zostat indywidualnie skalkulowany na potrzeby
niniejszego postepowania.”; analogicznie w wyroku KIO 1715/18.

Ogolnikowe wyjasnienia Konsorcjum ADD nie pozwalajg na uznanie ich za wystarczajgce dla
skutecznego wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Brakuje w nich konkretow
obrazujgcych, w jaki negatywny sposéb na dziatalnosé wykonawcy moze wptyng¢ ujawnienie
zastrzezonych informacji, poza ogdlnymi wskazaniami, ze znaczgco pogorszy sie jego
pozycja konkurencyjna, konkurenci uzyskajg przewage rynkowag, poprzez zapoznanie Ssie
Zz know-how w zakresie sposobu wykorzystania technologii i urzadzen (tak tez wyrok KIO
1884/18). Konsorcjum ADD nie wskazato rowniez, jaki konkretnie charakter okolicznosci
wymienionych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji posiadajg
poszczegdlne dokumenty, co prowadzi wytgcznie do wniosku, iz nie posiadajg one
charakteru technicznego, technologicznego ani organizacyjnego, a takze nie posiadajg
warto$ci gospodarcze;.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w Swietle ktérego przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne

informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym



zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Zatem muszg by¢ spetnione
nastepujgce przestanki: 1) muszg to by¢ informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg,
2) informacje jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, 3) uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. W ocenie Odwotujgcego zadna z powyzszych przestanek nie
zostata spetniona i wykazana przez Konsorcjum ADD. Konsorcjum ADD podato wadliwg
podstawe prawng zastrzezenia — art. 11 ust. 4 zamiast art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, co dodatkowo $wiadczy o niejako ,machinalnym” charakterze
dokonanego zastrzezenia.

Konieczne jest wykazanie Zamawiajgcemu, dlaczego w ramach konkretnego postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego ujawnienie informaciji, jakie zastrzegt wykonawca jako
tajemnice przedsiebiorstwa, moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w czym wykonawca
upatruje szkody, jak rowniez wykazanie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy
ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg (wyrok KIO 888/17). Konsorcjum ADD
okolicznoéci tych nie wykazato. W dokonanym zastrzezeniu brak jakiejkolwiek préby
wykazania istnienia takiego zwigzku.

Przedmiot niniejszego postepowania zostat skonkretyzowany przez Zamawiajgcego
w zatgczniku nr 1 do umowy stanowigcej zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia ,Wymagania techniczne (specyfikacja urzadzeh)” oraz wyjasnieniach tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym oferowane liczniki oraz ich
oprogramowanie powinny spetnia¢ parametry okreslone w tym zatgczniku. Oznacza to, iz
struktura wewnetrzna, parametry, sposéb dziatania czy system zabezpieczenia zostaty
okreslone przez Zamawiajgcego i nie mogg zosta¢ zastrzezone przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie pozostawit wykonawcom dowolnosci
w zakresie parametrow przedmiotu umowy, co mogtoby zosta¢ uznane za ewentualne know-
-how wykonawcy. Informacje te sg istotne i réwnoczesnie podstawowe dla oceny, czy
zaoferowane liczniki, modemy i oprogramowanie odpowiadajg wymogom Zamawiajacego.
Zastrzezenie tego rodzaju informacji ma na celu jedynie uniemozliwienie potencjalnym
konkurentom weryfikacji, czy oferowany przedmiot spetnia wymagania specyfikaciji istotnych
warunkow zamoéwienia. Zgodnie z wyrokiem KIO 2652/17: ,Zdaniem Izby tajemnicy

przedsiebiorstwa nie stanowi umiejetnos¢ doboru sprzetu odpowiadajgcego szczegotowym

10



wymogom postawionym przez zamawiajgcego”. Co wiecej, Konsorcjum ADD przyznato
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, iz: ,zaréwno licznik, jak i jego
certyfikacja (zatgcznik 16) zostaty zmodyfikowane specjalnie pod niniejsze postepowanie
Zz uwagi na specyficzne wymagania Zamawiajgcego” — uwagi poczynione w uzasadnieniu
dot. zatgcznika nr 16 i 17, jak rowniez przy uzasadnieniu zastrzezenia instrukcji obstugi
(zatacznik nr 20 i 21): ,Zatgcznik zawiera modyfikacje przygotowane specjalnie pod niniejsze
postepowanie, ktore stanowig know-how producenta”.

W konsekwencji wiedza o tym, jakie urzadzenia dobrato Konsorcjum ADD, nie posiada
warto$ci gospodarczej uzasadniajgcej zastrzezenie tej informacji jako stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa. Element indywidualnej kreacji miat co najwyzej miejsce przy tworzeniu
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dodatkowo, dobér urzadzen
i oprogramowania dotyczy tego jednego postepowania, ktére z punktu widzenia zarbwno
Zamawiajgcego, jak i Konsorcjum ADD, ma indywidualny charakter. Tym samym nie istnieje
ryzyko, ze inni wykonawcy wykorzystajg przyjete przez Konsorcjum ADD rozwigzanie.
Wykonawcy nie bedg mogli skopiowaC rozwigzania na potrzeby niniejszego postepowania,
bowiem wszyscy wykonawcy zainteresowani wzieciem udziatu w przetargu ztozyli juz w nim
oferty, a ofert tych nie mozna zmieniaé. Takze z tego powodu informacja ta nie posiada
wartosci gospodarczej niezbednej do skutecznosci zastrzezenia tajemnicy. Nie mozna uznaé
za tajemnice przedsiebiorstwa umiejetnosci doboru przez profesjonalnego oferenta sprzetu
odpowiadajgcego szczegdtowym wymaganiom postawionym przez zamawiajgcego (wyrok
KIO 1829/16, KIO 1840/16).

Konsorcjum ADD zastrzegto tajemnicg przedsiebiorstwa takze certyfikat zatwierdzenia
systemu zarzgdzania jakoscig zgodnie z modutem H1 wraz z ttumaczeniem oraz certyfikaty
badania projektu UE dla licznikéw 1- i 3-fazowych wraz z ttumaczeniami. Takie certyfikaty nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci nie sg to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce wartos¢ gospodarcza.
Dokumenty te potwierdzajg jedynie, iz oferowane urzadzenia spetniajg wymagania dyrektyw
UE (podobnie w wyrokach KIO 2765/12 i KIO/UZP 772/08). Zgodnie z wyrokiem KIO
2498/18 ,zastrzezone przez wykonawce karty katalogowe (specyfikacje) produktow,
w ktoérych podane sg parametry techniczne, stuzg jedynie potwierdzeniu wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, ktére byly jawne i z tych wzgledéw nie stanowig
wartosci gospodarczej, niedostepnej innym wykonawcom. Samo podanie parametrow
technicznych, ktére sg zawarte w specyfikacjach technicznych produktéw nie stanowi
jeszcze ujawnienia wiedzy na temat dziatalno$ci firmy, stosowanych technologii, materiatow
czy rozwigzan technicznych, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy parametry te potwierdzajg
spetnianie wymagan okreslonych w SIWZ”. W sytuacji, gdzie Zamawiajgcy przygotowat

szczegotowy opis przedmiotu zamowienia (wymagania techniczne), a celem wykonawcéw
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jest potwierdzenie spetnienia tych wymagan, dokumenty przedktadane na potwierdzenie tych
wymagan nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Brak podstaw do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wynika wyraznie z uzasadnienia
Konsorcjum ADD. W odniesieniu do zatgcznika nr 15 Konsorcjum ADD ogranicza sie do
stwierdzenia, ze opisuje on uprawnienia producenta UAB Elgama Elektronika w zakresie
certyfikacji licznikéw. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymaga, aby ta
szczegdlna informacja posiadata wartoS¢ gospodarczg dla  przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu zastrzezenia okolicznos¢ ta w ogdle nie zostata poruszona. Ponadto proces
certyfikacji jest okreslony w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/32/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszgcych
sie do udostepniania na rynku przyrzadéw pomiarowych (wersja przeksztatcona) (Dz. U. UE.
L. z 2014 r. Nr 96, str. 149 z pdézn. zm.), wiec i uprawnienia podmiotu, dla ktérego
wystawiony jest certyfikat, muszg by¢ oparte na tej dyrektywie. Dla skutecznego
zastrzezenia  tajemnicy  przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce  wyjasnienie
0 nierozpowszechnieniu danej informacji lub ze ,informacja przedstawia wartosé
gospodarczag dla Konsorcjum wiasnie z tego powodu, ze pozostaje poufna” — art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymaga tgcznego wystepowania przestanek
w nim okreslonych, a przytoczony fragment wyroku KIO 2166/18 zostat przez Konsorcjum
ADD Zle odczytany i zinterpretowany. lzba w wyroku stwierdza wrecz odwrotnie, ze
.informacja musi przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna” i wskazuje, jaka to moze by¢ wartos¢ ,taka informacja moze
by¢ dla wykonawcy Zzrodtem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztow”.

Nie jest prawda, iz zastrzezone dokumenty nie zostaty nigdy udostepnione publicznie.
Liczniki zaoferowane w niniejszym postepowaniu to licznik 1-fazowy typu G1M.152 dla
zadania nr 1 i 2 oraz licznik 3-fazowy typu G3M.144 dla zadania nr 3 i 4. Byty one oferowane
przez UAB Elgama Elektronika w 2018 roku w postepowaniu nr 2018/TD-CN/TD-
CN/02317/S prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A. Przedmiotem oferty byty m.in.
wzory licznikéw typu G1M.152 i typu G3M.144 oraz certyfikaty MID: certyfikat badania
projektu UE (modut H1) dla licznika 1-fazowego, certyfikat badania projektu UE (modut H1)
dla licznika 3-fazowego i certyfikat zatwierdzenia systemu zarzgdzania jakoscig zgodnie
z modutem H1 dla licznika 1- i 3-fazowego, ktore nie zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Wowczas do oferty UAB Elgama Elektronika zatgczone zostaty:
1) certyfikat zatwierdzenia systemu zarzgdzania jakoscig nr SK 09-001 H rev.15 dla
licznikow 1-i 3-fazowych GAMA100 i GAMA 300 wazny do 28.06.2021 r.; 2) certyfikat
badania projektu UE nr SK 09-001 HD rev. 13 dla licznika 1-fazowego GAMA100;
3) certyfikat badania projektu UE nr SK 09-002 HD rev. 12 dla licznika 3-fazowego
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GAMAS300. Dokonanie ewentualnej aktualizacji certyfikatu przez Konsorcjum ADD nie
zmienia faktu, ze informacje w pozostatym zakresie zostaty juz ujawnione, zas nowa data
waznosci certyfikatu nie posiada zadnej wartosci gospodarczej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
Konsorcjum ADD nie podnosito, aby to te nowe informacje miaty jakiekolwiek istotne
znaczenie. Ponadto wiele jednostek notyfikujgcych wydajgcych certyfikaty zarzadzania
jakoscig prowadzi na swoich stronach internetowych jawne rejestry certyfikatow wraz
z certyfikatami.

W zakresie zatgcznikdw nr 16 i 17 Konsorcjum ADD wskazato w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ze ,zawiera informacje techniczne odnosnie oferowanego
w niniejszym postepowaniu licznika i zastosowanych przez producenta rozwigzan. Zaréwno
licznik jak i jego certyfikacja (zatgcznik 16) zostaly zmodyfikowane specjalnie pod niniejsze
postepowanie z uwagi na specyficzne wymagania Zamawiajgcego”. Zastrzezenie to jest
niewystarczajgce, a Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ te dokumenty. Konsorcjum ADD
poprzestato na ogoélnym sformutowaniu o jakichs informacjach technicznych. Certyfikat
zawiera szereg réznych informacji, ktére musi posiada¢ zgodnie z przepisami wspomnianej
dyrektywy nr 2014/32/UE. Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 Modut H1 ust. 4.3 certyfikat ten
zawiera nazwe i adres producenta, wnioski z badan, ewentualne warunki jego waznosci
i dane niezbedne do identyfikacji zatwierdzonego projektu. Do certyfikatu tego moze by¢
dotgczony jeden lub wieksza liczba zatgcznikéw. Certyfikat i zatgczniki do niego zawierajg
wszystkie istotne informacje umozliwiajgce ocene zgodnosci wytwarzanych przyrzgdéw
pomiarowych z badanym projektem. Tym samym certyfikat i jego cze$¢ opisowa zawierajg
wszystkie istotne informacje umozliwiajgce nabywcy licznika ocene, czy zaoferowany mu
przyrzad jest zgodny z przyrzgdem, na ktéry zostat wydany certyfikat badania projektu, bo do
pomiaréw i rozliczen moze by¢ stosowany tylko taki przyrzad, ktéry posiada certyfikat
zgodno$ci i jest zgodny z tym certyfikatem, tzn. posiada takie parametry i funkcjonalno$é,
jakie zostaty wskazane w certyfikacie. Takie certyfikaty nie zawierajg informacji stanowigcych
szczegbtowy opis zastosowanej technologii, oprogramowania, konstrukcji, pozwalajacych
konkurencji ,skopiowac¢” produkt. Dokumenty zawierajgce dokumentacje techniczng
zatgczane sg przez wnioskodawce do wniosku o badanie projektu, zgtaszanego do jednostki
notyfikowanej. Dokumentacja ta jest zdeponowana w jednostce notyfikowanej i nie jest
zatgczana do certyfikatu (dyrektywa 2014/32/UE w zatgczniku nr 2 Modut H1 ust. 4.5 4.6
wskazuje, ze dokumentacje techniczng przechowujg jedynie producent i jednostka
notyfikowana, aby na zgdanie Komisji lub panstw cztionkowskich moc jg im przekazac).
Zakwestionowane certyfikaty nie posiadajg zatem informacji technicznych majgcych
jakagkolwiek wartos¢ gospodarczg. Potwierdza to Konsorcjum ADD, ktére nie sprostato

wymogom ustawowym zastrzeZzenia tajemnicy przedsiebiorstwa i nie wykazato istnienia
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konkretnych informaciji, ktére zawierajg przedmiotowe certyfikaty, ktére stanowig informacje
techniczne posiadajgce warto$¢ gospodarczg dla Konsorcjum ADD.

Co do zatgcznikéw nr 35 i 36 do oferty Konsorcjum ADD w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazato, ze ,wyniki tych testéw, stanowity o przewadze
konkurencyjnej i ich udostepnienie mogtoby skutkowaé utrudnieniem budowania przewagi
konkurencyjnej, jak rowniez ujawnitoby informacje na temat podmiotow posiadajgcych
odpowiednie kompetencje w ramach niezbednych prac sktadowych potrzebnych do
uzyskania certyfikacji na zgodno$¢ z normg 62053-23”, Informacje zawarte w tych
dokumentach nie posiadajg takiego waloru, aby zachowaé je w poufnosci, a Konsorcjum
ADD nie wykazato ich istnienia, ograniczyto sie do przedstawienia dwoch okolicznosci, ktére
jego zdaniem swiadczg o wartosci gospodarczej informacji zawartych w tych raportach, tj.
zawierajg wyniki testow na zgodnos¢ z normg 62053-23 i zawierajg informacje na temat
podmiotow posiadajgcych odpowiednie kompetencje w ramach niezbednych prac
skltadowych potrzebnych do uzyskania certyfikacji za zgodno$¢ z ww. norma. Poza tym
Konsorcjum ADD ogdlnikowo odniosto sie o hipotetycznej mozliwosci utraty lub utrudnienia
uzyskania przewagi rynkowej, wskutek ujawnienia tych informaciji.

Raporty badan licznikéw muszg potwierdza¢ zgodnos¢ z normg EN 62053-23, a Konsorcjum
ADD nie powinno byto oferowa¢ licznikdw, ktére nie bytyby z nig zgodne. Wynik badan, czyli
stwierdzenie zgodnosci z przywotang normg nie stanowi zadnej wartosci gospodarczej, lecz
stanowi jedynie potwierdzenie, iz liczniki sg zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego
(zatacznik nr 1 do umowy — wymagania techniczne ust. 1.1). Raport badan nie moze mie¢
innego brzmienia i dlatego nie moze zosta¢ utajniony. Nie zawiera informaciji, ktére mogtyby
udzieli¢ konkurentom informacji zapewniajgcych przewage konkurencyjng. Samo
Konsorcjum ADD nie wykazato zadnego zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy
ujawnieniem informacji na temat wyniku testu a uzyskaniem przewagi konkurencyjnej.
Niemniej jednak Odwotujacy zgda jedynie wgladu lub udostepnienia tytutowej strony raportu
zawierajgcej takie informacje jak: nazwa jednostki akredytowanej wykonujgcej badania,
przedmiot badania i wynik badania w celu mozliwosci weryfikacji spetniania warunkéw
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Co do informacji na temat podmiotoéw posiadajgcych odpowiednie kompetencje w ramach
sktadowych potrzebnych do uzyskania certyfikacji za zgodno$¢ z przywotang normag
Konsorcjum ADD nie wskazato, jaki ma zwigzek ta informacja z dziatalnoscig czionkow
konsorcjum, w jaki sposéb informacje te mogtyby zostaé wykorzystane przez konkurencje
i dlaczego mogtoby to spowodowaC szkode po stronie Konsorcjum ADD. Odwotujgcy
wskazuje dodatkowo, ze jesli Konsorcjum ADD chodzito o podmiot, ktéry wykonat badanie
i sporzadzit raport, to informacja ta nie moze by¢ przedmiotem tajemnicy przedsiebiorstwa,

a informacje o jednostkach wykonujgcych badania w tym zakresie sg informacjami
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o podmiotach komercyjnych, do ktérych majg dostep wszyscy zainteresowani. Zaniechanie
odtajnienia tych raportéw ma na celu jedynie ograniczenie mozliwosci ich weryfikacji przez
konkurujgcych wykonawcéw.

Podobnie bezzasadne byto zaniechanie odtajnienia probek licznikow (zatgczniki nr 37- 40).
Konsorcjum ADD w uzasadnieniu wskazato, iz ,informacje zawarte na tabliczce znamionowej
prébki mogg daé informacje innym potencjalnym wykonawcom na temat parametrow
licznika, ponadto probka zawiera rozwigzania konstrukcyjne w obudowie licznika, ktore
stanowig o przewadze nad innymi rozwigzaniami dostepnymi na rynku polskim, ktére nie sg
podatne na modyfikacje bez dokonania koniecznych zmian form wtryskowych uzywanych do
produkcji obudow licznika”. Wedtug Odwotujgcego informacje, ktére znajdujg sie na tabliczce
znamionowej, nie mogg daé¢ konkurencji przewagi lub umozliwi¢ poznania rozwigzan
konstrukcyjnych w obudowie licznika. Informacje, ktére znajdujga sie na tabliczce
Znamionowej, zawierajg jedynie najbardziej podstawowe informacje wskazujgce na
przeznaczenie licznika. Nadto liczniki sg publicznie eksponowane, a wiec kazdy, kto bedzie
W pomieszczeniu z zainstalowanym licznikiem, bedzie mogt sie zapozna¢ z jego wygladem,
w tym z tabliczkg znamionowa. Liczniki te stanowig wyrob powszechnego uzytku, od lat
oferowany przez producenta na wielu rynkach i nadal dostepny w miejscach zainstalowania.
Jego wyglad nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Wzory licznikéw GAMA 100 typ
G1M.152 i GAMA 300 typ G3M.144 dostepne sg réwniez do wgladu w postepowaniach
przetargowych, w ktérych nie zostaly objete tajemnicg, w tym prowadzonym przez
Zamawiajgcego pod numerem 2018/TD-CN/TD-CN/02317/S, jak roéwniez u innych
zamawiajgcych, co potwierdzajg zatgczone do odwotania zdjecia probek licznikow.
Konsorcjum ADD nie wykazato takze, ze posiadajg one dla niego wartos¢ gospodarcza,
ktérg nalezy chroni¢ poprzez zastrzezenie ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Dodatkowo nie
wskazato, ze nie zostaly one udostepnione do wiadomosci publicznej, prawdopodobnie
dlatego, iz liczniki o tej konstrukcji sg obecnie wykorzystywane przez uzytkownikow
koncowych, a wiec sg rozpowszechnione do wiadomosci publicznej. Odwotujacy zada
jedynie wgladu lub udostepnienia zdje¢ prébek, w celu mozliwosci weryfikacji spetniania
warunkéw okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, nie jest intencjg
Odwotujgcego dokonywanie fizycznej ingerencji w prébki.

Odwotujgcy zakwestionowat takze walor dowodowy umowy o zachowaniu poufnosci
z 10 czerwca 2019 r. zawartej pomiedzy UAB Elgama-Elektronika a ADD Polska sp. z 0.0.
sp. k. w kontekscie wyzej wymienionych dokumentéw. Po pierwsze umowa jest
niekompletna, zatem nie wiadomo, czy strony nie przewidziaty wyjgtkbw od zachowania
poufnosci informacji. Umowa ta reguluje m.in. wzajemne obowigzki stron w zakresie

zachowania w poufnosci przekazywanych informacji, jednakze informacje znajdujgce sie
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w kwestionowanych dokumentach nie pochodzg od Zzadnego z konsorcjantéw, lecz od
jednostek notyfikowanych, ktérych umowa ta nie dotyczy (por. wyrok KIO 13/20).

Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wyrazata dezaprobate wobec bezkrytycznego
przyjmowania zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa, akcentujgc, iz moze by¢ ono
dokonane w sytuacjach zupetnie wyjatkowych, w ktoérych ciezar udowodnienia konkretnych,
zindywidualizowanych okolicznosci cigzy wéwczas na wykonawcy (KIO 1535/14).

W ocenie Odwotujgcego brak jest dostatecznych podstaw, ktore mogtyby wskazywaé na
spetnienie przez Konsorcjum ADD wymogow formalnych wynikajgcych z art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a ocena tych zastrzezen dokonana przez Zamawiajgcego
w istocie byta automatyczna i oderwana od okolicznosci faktycznych tej konkretnej sprawy.
Zastrzezone informacje nie majg wartosci gospodarczej, a ich utajnienie ma stuzyé wytacznie
uniemozliwieniu konkurujgcym wykonawcom weryfikacji oferty Konsorcjum ADD. Zgodnie
z wyrokiem KIO 1185/15 ,Zamawiajgcy przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy
o zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokonaé
weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu) tych informac;ji.
Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wylgcznie poprzez
bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowaé prawdziwos$é
subiektywnych twierdzen wykonawcy.”

Korzystanie przez wykonawce z prawa ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢
naduzywane i mie€ jedynie na celu ograniczenia innym wykonawcom mozliwosci weryfikaciji
poprawnosci czynnosci podmiotu zamawiajgcego. Zastrzezenie winno odnosi¢ sie tylko do
tych elementéw oferty, ktére rzeczywiscie posiadajg walor tajemnicy, ale nie oznacza to
mozliwosci zastrzezenia catego dokumentu, w ktérym takie informacje sie znajdujg. Zgodnie
z wyrokiem KIO 2932/13 ,zastrzezeniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa, moze podlegaé
caly dokument lub tylko niezbedne fragmenty tych wyjasnien, czy nawet okreslone
postanowienie w nim zawarte, chyba, ze ujawnienie takiego fragmentu (element) informac;ji
stanowitoby podstawe do skutecznej dedukcji na temat catosci informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, jednakze ten fakt to wykonawca, powinien wykaza¢. Ocenie zatem
powinien podlegaé kazdy zastrzezony dokument, w tym przypadku pismo oraz jego
zatgczniki. (...). Ochronie w mys$l art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (...) podlegajg wytacznie informacje, ktérych ujawnienie godzi
w obiektywne interesy przedsiebiorcy, przekraczajgce ramy danego postepowania. Tym
samym skorzystanie z instytucji zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze stanowi¢ metody na uniemozliwianie dostepu do tresci oferty konkurujgcym
wykonawcom, celem uniemozliwienia zapoznania sie z trescig oferty i oceny jej zgodnosci

z wymaganiami ogtoszenia oraz specyfikacji, albowiem takie korzystanie z uprawnien
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zmierzatloby do nieuzasadnionego ograniczenia jawnosci postepowania”’. Wobec
powyzszego Odwotujagcy ,z ostroznosci” podnidst, ze powinny zosta¢ odtajnione te czesci
dokumentéw, ktore nie zawierajg informacji stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Utajnienie catych dokumentéw i probek pozbawione jest podstaw.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidést o oddalenie odwotania w catosci
i zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa prawnego
w postepowaniu odwotawczym zgodnie z przedstawionym rachunkiem oraz o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowoddw z nastepujacych dokumentéw: 1) uzasadnienia objecia
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonego przez Konsorcjum ADD jako zatgcznik nr 13
do oferty, dalej jako ,Wniosek o utajnienie”, 2) wyjasnienia Odwotujgcego stanowigcego
zatgcznik do oferty, zawierajgcego uzasadnienie objecia informacji tajemnicag
przedsiebiorstwa, 3) pisma Odwotujgcego z 17 marca 2020 r., 4) pisma Odwotujgcego
Z 19 marca 2020 r., 5) odpowiedzi Zamawiajgcego na ww. pisma z 8 kwietnia 2020 r.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniu oferty ztozyli obaj Przystepujacy,
Odwotujgcy oraz Foxytech Sp. z o.o.

Skfadajac oferte Konsorcjum ADD zastrzegto w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ze niektére informacje zawarte w okreslonych zatgcznikach do oferty nie mogg
by¢ ujawnione, stanowig bowiem tajemnice przedsiebiorstwa (zatgcznik nr 13 do oferty
Konsorcjum ADD — wniosek o utajnienie). Zamawiajgcy przeprowadzit rzetelne badanie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dokonat wnikliwej oceny skutecznosci
zastrzezenia i w wyniku tych czynnosci stwierdzit, ze Konsorcjum ADD w istocie wykazato,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i zastrzegto je prawidtowo, w tym w terminie
okreslonym w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Z oceng tg nie zgodzit sie
Odwotujgcey, ktéry w pismach z 17 i 19 marca 2020 r. przedstawit swoje racje w tej sprawie.
Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko co do objecia tych informacji tajemnica, o czym
poinformowat Odwotujgcego w wiadomosci z 8 kwietnia 2020 r.

W ocenie Zamawiajgcego wszystkie czynnosci przez niego podjete odznaczaly sie
zgodnoscig z ustawg Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy nie dopuscit sie réwniez
zadnego zaniechania czynnosci, do ktorej zobowigzany byt na podstawie ww. ustawy, swoje
obowigzki wykonat rzetelnie i w niedyskryminujgcy sposéb. W konsekwencji odwotanie
uznac nalezy za niezasadne, a jako takie winno podlegac oddaleniu w catosci.

Po zapoznaniu sie z wnioskiem o utajnienie Zamawiajgcy przystgpit do drobiazgowej analizy
tego wniosku, majgc na uwadze dokumenty, wzgledem ktérych tajemnica zostata

zastrzezona. Wszystkie czynnosci w ramach powyzszego badania wykonywane byty przez
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osoby uprawnione, zapewniajgce bezstronnosc¢, rzetelno$¢ i obiektywizm. Takie same
czynnosci, przy zachowaniu takich samych standardéow oraz stopnia starannosci, podijete
zostaty w odniesieniu do ofert innych wykonawcéw, ktérzy dokonali zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Analizujgc wniosek o0 utajnienie Zamawiajgcy stwierdzit, iz zlozony zostat on przez
Konsorcjum ADD wraz ze ztozeniem oferty, a zatem z zachowaniem terminu, o ktorym mowa
w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze
dla kazdego z dokumentow wymienionych we wniosku o utajnienie wskazano jego tytut, jakie
informacje zawiera, a takze szczegdétowe uzasadnienie, dlaczego dany dokument stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Dalej znalazto sie zapewnienie, ze dokumenty zawierajg
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje, posiadajgce wartos¢ gospodarczg oraz
uzasadnienie, jakie czynnosci Konsorcjum ADD podjeto wzgledem ww. dokumentéw w celu
zachowania ich w poufnosci. Wprawdzie Konsorcjum ADD powofato sie nieprawidtowo na
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, niemniej jednak Zamawiajgcy
ocenit, ze btad ten stanowi jedynie oczywistg omytke pisarskg. Zamawiajgcy stwierdzit tez,
ze zastrzezenie zostato dokonane w dozwolonym ustawg zakresie, bowiem nie dotyczyto
zadnego z elementéw wytgczonych od utajnienia na mocy art. 8 ust. 3 w zw. z art. 86 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy uznat za przekonujgcg argumentacje
Konsorcjum ADD dotyczacg spetnienia poszczegodlnych przestanek objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Jedli chodzi o rodzaj informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, w ocenie
Zamawiajgcego Konsorcjum ADD wykazato, ze informacje takg warto$¢ posiadajg. We
wniosku o utajnienie wskazano, ze zastrzezone dokumenty zawierajg informacje na temat
m.in. specyfiki, konstrukcji i wlasciwosci zaoferowanych urzadzen. Konsorcjum przedstawito
w odniesieniu do kwestionowanych dokumentéw nastepujgcg argumentacje:1) w odniesieniu
do certyfikatu stanowigcego zatgcznik nr 15 do oferty Konsorcjum ADD podato, Ze jego tre$é
nie zostata podana do publicznej wiadomosci, a nadto opisuje on uprawnienia producenta
w zakresie certyfikacji licznikow, 2) w odniesieniu do certyfikatow stanowigcych zatgczniki nr
16 i 17 do oferty Konsorcjum ADD podato, ze zawierajg one informacje techniczne dotyczgce
licznikéw i zastosowanych przez producenta rozwigzan; zaréwno liczniki, jak i ich certyfikacja
zostaty zmodyfikowane specjalnie na potrzeby postepowania z uwagi na specyficzne
wymagania Zamawiajgcego; ponadto certyfikaty badania projektu UE nie zostaty
udostepnione publicznie, a dostep do ww. dokumentow ma jedynie waskie grono
pracownikéw producenta oraz wyznaczone przez lidera konsorcjum osoby zaangazowane
w przygotowanie dokumentacji dotyczgcej postepowania, 3) w odniesieniu do raportow
stanowigcych zatgczniki nr 35 i 36 do oferty Konsorcjum ADD wskazato, iz wyniki

przeprowadzonych testow zawarte w tresci dokumentéw stanowig o przewadze
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konkurencyjnej, a ich udostepnienie mogtoby skutkowac utrudnieniem jej budowania, jak
réwniez ujawnitoby informacje na temat podmiotéw posiadajgcych odpowiednie kompetencje
w ramach niezbednych prac sktadowych potrzebnych do uzyskania certyfikacji na zgodnosc¢
z normg 62053-23, 4) w odniesieniu do probek licznikow Konsorcjum ADD wskazato, ze
informacje zawarte na tabliczce znamionowej prébki mogg da¢ informacje innym
potencjalnym wykonawcom na temat parametrow licznika, ponadto prébka zawiera
rozwigzania konstrukcyjne w obudowie licznika, ktére stanowig o przewadze nad innymi
rozwigzaniami dostepnymi na rynku polskim, ktére nie sg podatne na modyfikacje bez
dokonania koniecznych zmian form wtryskowych uzywanych do produkcji obudéw licznika .
Ponadto wskazano, ze dokumenty zastrzezone bez watpienia zawierajg informacje istotne
Z punktu widzenia Konsorcjum ADD, posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktérych ujawnienie
mogtoby wyrzadzi¢ szkode Konsorcjum, jak réwniez kazdemu z jego cztonkéw z osobna.
Podkreslenia wymaga, iz informacja przedstawia wartos¢ gospodarczg dla Konsorcjum
wiasnie z tego powodu, ze pozostaje poufna. W zakresie przestanki nieujawnienia informacji
do wiadomosci publicznej Konsorcjum ADD zlozyto zapewnienie, ze wiadomosci zawarte we
wskazanych wyzej dokumentach nie zostaty ujawnione publicznie .

W doktrynie oraz orzecznictwie KIO podkresla sie, ze obowigzek wyrazony w art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,wykazania”’, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, to nie tylko ztozenie oswiadczenia w tym zakresie, ale rowniez
przedstawienie stosownych dowodow na jego potwierdzenie, niemniej jednak nie mozna
w tym upatrywa¢ bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek
wymienionych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Trudno bowiem
wyobrazi¢ sobie wykazanie technologicznego charakteru zastrzezonych informacji, wobec
czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest zlozenie przez wykonawce
odwiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlega¢ weryfikacji zamawiajgcego). Takze
poszukiwanie dowoddw potwierdzajgcych okoliczno$¢ negatywna, tj. nieujawnienia
informacji do publicznej wiadomoséci wydaje sie problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy
kwestie wykazania, ze podjete zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci,
ktére przybierajg najczesciej materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa
informaciji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami
wykonawcy etc.). Przy wykazywaniu przez wykonawce spetnienia tych przestanek, to od
charakteru i rodzaju informacji zalezy, czy wystarczajgcym bedzie jedynie przedstawienie
stosownego wyjasnienia z powotaniem sie na okreslone uwarunkowania gospodarcze,
zasady dziatania na danym rynku, czy tez niezbedne bedzie przedstawienie dowodow.
Konsorcjum ADD ztozylo oswiadczenie, zgodnie z ktérym wzgledem zastrzezonych
informacji zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, poniewaz

dostep do informacji posiada zaledwie kilka osob, tj. osoby zajmujgce sie produkcja,
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rozwojem oraz osoby wyznaczone do przygotowania oferty. Osoby te zostaty zobowigzane
do zachowania poufnoéci w zwigzku z podpisaniem uméw o zachowaniu poufnosci, a zatem
Konsorcjum jest w stanie zidentyfikowaé osoby odpowiedzialne za przetwarzanie tych
informacji. Ponadto Konsorcjum ADD zostato zobowigzane przez uczestnika konsorcjum —
UAB ,Elgama-Elektronika” Sp. z 0.0. do zachowania w poufnosci informacji na temat
informacji technicznych.

Powyzsze oswiadczenia i dowody przediozone przez Konsorcjum ADD skionity
Zamawiajgcego do przychylenia sie do wniosku i nieujawniania dokumentéw, co do ktérych
zastrzezona zostata tajemnica przedsiebiorstwa, majgc na uwadze rowniez sankcje za
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci przystepujgc do badania zlozonego
zastrzezenia i dokonat weryfikacji spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w takim zakresie, w jakim byto to adekwatne i mozliwe.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia zaprezentowane przez Konsorcjum ADD byly
konkretne, odnosity sie do zawartosci kazdego z dokumentéw zawierajgcych zastrzegane
informacje, a takze wplywu ewentualnego ujawnienia informacji na podmioty wchodzgce
w sktad Konsorcjum.

Co do wskazania przez Konsorcjum ADD na fakt, ze informacja przedstawia warto$¢
gospodarczg wiasnie z tego powodu, ze pozostaje poufna i proby dowiedzenia, ze wynika
ono z nieprawidlowej interpretacji jednego z orzeczen KIO — S. Softtysihski i S. Gogulski
wskazujg, ze sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako
poufnych moze potwierdza¢ ich wartos¢ gospodarczg; te mys$l w sposéb pozornie
zawierajgcy biad logiczny zdaje sie wyrazac druga przestanka definicyjna ujeta w art. 2 pkt 1
lit. b dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r.
w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic
przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem
— tajemnice przedsiebiorstwa to informacje majgce ,warto$¢ handlowg dlatego, ze sg objete
tajemnicg”. We wniosku o utajnienie podano, ze zawarte w zastrzezonych dokumentach
informacje nie zostaty podane do publicznej wiadomosci oraz ze informacje w nich zawarte
majg wartos¢ handlowg wiasnie dlatego, ze sg objete tajemnica. W Swietle przedstawionego
wyzej pogladu, a takze literalnego brzmienia dyrektywy, Zamawiajgcy uznat, ze wartosc
handlowa informacji moze wynikac z tego, ze jest ona objeta tajemnicg. Zamawiajgcy miat
prawo oprze¢ sie na oswiadczeniu wykonawcy co do tego, ze informacje zawarte

w dokumentach, co do ktorych zastrzezona zostata tajemnica przedsiebiorstwa, w catosci lub
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w szczegdblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb.
Co do zarzutu dotyczgcego ujawnienia na stronie internetowej podmiotu certyfikujgcego
certyfikatow wydanych dla UAB ,Elgama Elektronika” oraz dotgczonych do ofert w innych
prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach Zamawiajgcy podzielit poglad
wyrazony w doktrynie, zgodnie z ktérym mozliwe jest utajnienie catych dokumentow, nawet
gdy niektére zawarte w nich informacje nie spetniajg przestanek pozwalajgcych na
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli ujawnienie tej czesci informacji, ktéra
samodzielnie nie podlega ochronie, mogtoby stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji na
temat catosci informacji objetych tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy uznat, ze taka
sytuacja zaistniata w tym przypadku.

Co do zarzutu, ze liczniki oferowane przez Konsorcjum ADD w obecnym postepowaniu
zostaty udostepnione w poprzednich postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego
to fakt, ze oznaczenia typu tych licznikow sg tozsame z licznikami przedstawionymi w innym
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, nie oznacza, ze sg one ze sobg zgodne
w petni w detalach konstrukcyjnych, ktére nierzadko mogg mie¢ ogromny wptyw na
funkcjonalnos¢ urzadzenia i ze sg to te same liczniki. Podczas badania informacji
zastrzezonych przez Konsorcjum ADD Zamawiajgcy wzigt pod uwage, ze producenci moga
dokonywaé racjonalizatorskich zmian w zakresie oferowanych przez siebie urzgdzen, ktére
wptywajg na ich innowacyjnos$¢ na rynku. W przypadku dokonania takiej zmiany konieczne
jest wystgpienie do jednostki notyfikowanej, ktéra wystawiata certyfikat badania
typu/projektu, decydujgc, czy dana zmiana wymaga wystawienia rewizji/aneksu do
istniejgcego certyfikatu. Zamawiajgcy nie zajmuje sie jednak poréwnywaniem zmian
w dokumentach certyfikujgcych dane urzgdzenie zwigzane z rozwojem technologicznym
kolejnych jego wersji, a wymaganie od niego takiego dziatania bytoby nadmiarowe.
Twierdzenia Odwotujgcego o konstrukcji licznikéw zaoferowanych przez Konsorcjum ADD
W niniejszym postepowaniu mogg stanowi¢ jedynie przypuszczenia, bowiem sg czynione
wytgcznie na podstawie innych probek, stosowanych w innych, wczesniejszych
postepowaniach. Ponadto nawet gdyby elementy probek licznikéw byly zbiezne z tymi
przedstawionymi w innych postepowaniach (czego Zamawiajgcy nie jest w stanie
zweryfikowac¢ w petnym zakresie), nie wyklucza to mozliwosci objecia catej probki tajemnicg
przedsiebiorstwa. Taki wniosek wyptywa m.in. z tresci art. 39 ust. 2 porozumienia w sprawie
handlowych aspektow praw witasno$ci intelektualnej (tzw. ,TRIPS”), na co zwrdcit uwage Sad
Najwyzszy w wyroku z 28 lutego 2007 r., podkreslajgc m.in. fakt, ze informacje dotyczgce
poszczegolnych elementdw urzgdzenia sg jawne, nie decyduje o odebraniu zespotowi
wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci.

26. Do Whniosku o utajnienie dotgczone zostaty réwniez liczne dokumenty:
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Niestusznie wskazuje Odwotujacy, iz Konsorcjum ADD nie przedstawito wystarczajgcych
argumentéw pozwalajgcych przyjaé, iz wykazany zostat zwigzek przyczynowo-skutkowy
pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkoda, jakg Konsorcjum ADD moze ponies¢
w wyniku takiego ujawnienia. W ocenie Zamawiajgcego, we wniosku o utajnienie znalazio sie
uzasadnienie, dlaczego ujawnienie informacji moze wyrzgdzi¢ Konsorcjum szkode i w czym
Konsorcjum tej szkody upatruje, wskazano bowiem, ze zastrzezone informacje pozostajg
w kregu zainteresowania przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalno$¢ konkurencyjng wobec
Konsorcjum, jak i kazdego z jego cztonkow z osobna i zawierajg one w sobie dane, ktére
mogg stuzy¢ konkurencji do ksztattowania wiasnej strategii dziatania ze szkodg dla
Konsorcjum, a takze, ze uzyskane przez podmioty konkurencyjne informacje na temat
kontrahentow, jednostek niezaleznych oraz akredytowanych wykonujgcych i wydajgcych
stosowne certyfikaty, raporty jak rowniez pozostate dokumenty wymagane w niniejszym
postepowaniu, sposobu przeprowadzania testow urzgdzen oraz specyfiki i funkcjonalnosci
oferowanych urzadzen, jak rowniez oprogramowan, mogtyby zosta¢ wykorzystane celem
ostabienia pozycji rynkowej Konsorcjum, ale takze uczestnika Konsorcjum, co miatoby
negatywny wptyw na mozliwosc realnego i uczciwego konkurowania, takze w toku ubiegania
sie 0 udzielenie innych zamoéwien obejmujgcych taki sam tub zblizony przedmiot. Ponadto
we wniosku wskazano, ze ujawnienie danych zawartych w zastrzeganych przez Konsorcjum
ADD dokumentach mogloby w istotny sposéb wptyngé na mozliwos¢ uzyskania kolejnych
zamoéwien, czy mozliwos¢ uczestniczenia w nich w charakterze podwykonawcy, a w dalszej
perspektywie na rentownosé¢ jej dziatalnosci. Nie powinno by¢ wiec watpliwosci, ze
ujawnienie tego rodzaju informacji mogtoby wyrzadzi¢ Konsorcjum ADD i uczestnikowi
konsorcjum nieodwracalng szkode, a przede wszystkim wptyngé negatywnie na jej pozycje

na rynku.

Jesli chodzi o zatgcznik nr 15, nie jest prawdg, iz Konsorcjum ADD nie odniosto sie do czesci
ustawowych przestanek warunkujgcych uznanie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
W czesci szczegdtowej opisu poszczegdlnych zatgcznikdw we wniosku o utajnienie
wskazano, ze informacje zawarte w tym zatagczniku nie zostaty udostepnione publicznie.
Wykazanie pozostatych przestanek, tj. faktu, ze informacja stanowi dla Konsorcjum wartosé
wiasnie dlatego, ze jest poufna, a takze wykazanie, ze podjeto dziatania majgce na celu
zachowanie informacji w tajemnicy, zostaty przedstawione w czesci ogdlnej wniosku.

Jesli chodzi o zatgczniki nr 16 i 17, nie mozna przyzna¢ racji argumentom Odwotujgcego,
jakoby certyfikaty te nie mogty jako takie zawiera¢ informacji o rozwigzaniach o charakterze
technicznym, a takze co do mozliwej z goéry do przewidzenia zawarto$ci certyfikatow. Nie
istnieje wytgcznie jeden ustalony wzoér dokumentéw certyfikujgcych liczniki, a certyfikaty

wydawane przez rézne jednostki roznig sie pod wzgledem ukfadu, tresci i zawartosci; takze
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certyfikaty wydawane przez te samg jednostke mogag sie miedzy sobg réznic. W zwigzku
z tym nie mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze w kazdym przypadku informacje
technologiczne bedg znajdowaé sie akurat w zatgczniku do certyfikatu, a w zwigzku z tym
decyzja Zamawiajgcego co do ich nieujawniania w cato$ci byta uzasadniona.

Jednoczesnie z cytowanego przez Odwotujgcego zatgcznika nr 2 modut H1 ust. 4.3
dyrektywy w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do
udostepniania na rynku przyrzadow pomiarowych nie wynika, ze certyfikat nie moze
zawierac innych elementdw niz okreslone w tym przepisie. Wytyczne te nalezy interpretowac
jako minimalng zawartosc¢ certyfikatu, a zatem nie Swiadczy to o tym, ze certyfikat nie moze
zawiera¢ innych elementow, w tym stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ani ze te
niezbedne elementy takiej tajemnicy nie moga stanowic.

Jesli chodzi o zataczniki nr 35 i 36, to Odwolujgcy sam zastrzegt analogiczny raport
z badania jako tajemnice przedsiebiorstwa, podobnego zastrzezenia dokonali takze inni
wykonawcy, co $wiadczy, ze Zamawiajgcy miat prawo uznaé, ze raporty te majg szczegdlnie
newralgiczny dla wykonawcow charakter, skoro tak powszechnie zostaty one oznaczone
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Co do zatgcznikéw nr 37-40 Zamawiajagcy przychylit sie do argumentacji Konsorcjum ADD
stwierdzajgc, ze cho¢ wymagania odnosnie tego, jakie informacje musza znalez¢ sie na
tabliczce znamionowej licznika okresla punkt 5.12.1 normy PN EN 50470-1 — oprécz
wymienionych w normie parametréw na obudowie licznika mogg znajdowaé sie inne
informacje istotne dla producenta lub wymagane przez Zamawiajgcego. W przypadku
zaoferowanej przez Konsorcjum ADD prébki w ocenie Zamawiajgcego nalezato sie
przychyli¢ do twierdzenia, ze konkretne rozwigzania w tym zakresie mogg stanowi¢ warto$¢
dodang i elementy innowacyjne wprowadzone przez producenta.

Fakt, iz urzadzenie zostato przygotowane zgodnie z wymaganiami postepowania i na
potrzeby tego postepowania, nie przesgdza o tym, ze nie moze posiada¢ ono dla wykonawcy
wartosci gospodarczej, a jego ujawnienie nie mogtoby spowodowaé dla wykonawcy szkody.
Zamawiajgcy wskazat w zatgczniku nr 1 do umowy szczegotowe parametry oczekiwane od
licznikbw oraz oprogramowania, ale nie narzucit, w jaki sposob ani z uzyciem jakich
technologii czy rozwigzan technicznych, majg zosta¢é wykonane. W zwigzku z tym
wykonawcy posiadali duzy zakres swobody w ich opracowaniu, pozostawiajgce pole do
zaprezentowania nowatorskich rozwigzan. Wyczerpujgcej argumentacji w tym zakresie
dostarcza sam Odwotujacy w ztozonym przez siebie uzasadnieniu objecia informaciji
tajemnicg przedsiebiorstwa.

Absurdalne jest rowniez wnioskowanie Odwotujacego, ze z faktu, iz wykonawcy ztozyli juz
swoje oferty i nie bedg mogli skopiowac rozwigzania na potrzeby niniejszego postepowania,

miatoby wynika¢, ze informacja nie moze posiada¢ wartosci gospodarczej niezbednej do
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skutecznosci zastrzezenia tajemnicy. Okolicznos¢ ta nie $wiadczy bowiem o tym, ze
rozwigzania techniczne przyjete przez Konsorcjum ADD nie bedg mogty byé zastosowane
w innych postepowaniach o podobnym przedmiocie. Na zagrozenie takie wskazato
Konsorcjum we wniosku o utajnienie: bedgc w posiadaniu informacji na temat naszych
kontrahentow, jednostek niezaleznych oraz akredytowanych wykonujgcych i wydajgcych
stosowne certyfikaty, raporty jak réwniez pozostate dokumenty wymagane w niniejszym
postepowaniu, sposobu przeprowadzania testow urzgdzen oraz specyfiki i funkcjonalnosci
oferowanych urzadzen jak rowniez oprogramowan, konkurenci mogliby je wykorzysta¢ celem
ostabienia pozycji rynkowej Konsorcjum, ale takze uczestnika Konsorcjum, co miatoby
negatywny wptyw na mozliwosc¢ realnego i uczciwego konkurowania, takze w toku ubiegania
sie o udzielenie innych zamowien obejmujgcych taki sam tub zblizony przedmiot.
Zamawiajgcy nie podzielit przy tym argumentéw Odwotujgcego w zakresie zgdania ogledzin
probek licznikow dostarczonych przez Konsorcjum ADD, poniewaz zastrzezone rozwigzania
techniczne zastosowane przez kazdego oferenta mogg dotyczy¢ zaréwno elementéw
konstrukcyjnych, jak i zastosowanych materiatbw oraz ich budowy przestrzennej,
wykonanych w sposob wptywajgcy na poprawe parametrow urzgdzenia lub podwyzszenia
jego funkcjonalnosci. Dlatego, wedlug Zamawiajgcego, nie jest praktycznie mozliwe
okreslenie zakresu ogledzin, ktére nie mogtyby ujawnié rozwigzah uznanych przez
wykonawce za tajemnice przedsiebiorstwa.

Nie zastuguje réwniez na uznanie argumentacja Odwotujgcego, w $Swietle ktérej
niewskazanie wprost, jaki charakter majg poszczegolne dokumenty, co do ktérych
zastrzezono tajemnice przedsiebiorstwa, miatoby prowadzi¢ do wniosku, iz nie posiadajg one
charakteru technicznego, technologicznego, organizacyjnego ani wartoéci gospodarczej.
Zgodnie z brzmieniem art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza.
Ustawa nie tylko nie naktada na wykonawce obowigzku nazwania wprost, jakiego rodzaju
jest zastrzezona informacja, ale tez stanowi wprost, ze moze by¢ to informacjg inna niz
o charakterze technicznym, technologicznym czy organizacyjnym, o ile posiada wartosé
gospodarczg i spetnione zostang pozostate przestanki, o ktérych mowa w ustawie.

Wszystkie powyzsze argumenty skionity Zamawiajgcego do uznania, ze wytgczenie

oznaczonych przez Konsorcjum dokumentow od ujawnienia jest uzasadnione.
[l Stanowisko przystepujgcego ZPA Smart Energy a.s.

Przystgpienie po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca ZPA Smart Energy a.s.

Wykonawca ten nie przedstawit uzasadnienia merytorycznego swojego stanowiska.

24



IV Stanowisko przystepujgcego Konsorcjum ADD

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspédlnie ubiegajacy sie
0 udzielnie zaméwienia ADD Polska Sp. z 0.0. sp. komandytowa i UAB ,Elgama-Elektornika”
Sp. z o.0.

Przystepujacy wniost o uznanie zarzutdw za bezzasadne i oddalenie odwotania.

Wskazat, ze cho¢ zasada jawno$ci jest jedng z zasad udzielania zamowien publicznych
i daje wykonawcom prawo do informacji, to jednak nie jest ono bezwzgledne, a ograniczenia,
ktore wynikajg z przepisow sg nie mniej istotne. Zamawiajgcy nie moze zatem pozwoli¢ na
to, aby w imie bezwzglednej jawnosci doszio do naruszenia konkurencyjnosci oraz
nierownego traktowania konkurujgcych ze sobg wykonawcow. Bezwzgledna jawnosc¢ nie
moze prowadzi¢ do pozbawienia przewagi konkurencyjnej jednego wykonawcy w stosunku
do drugiego w wyniku bezprawnego i stanowigcego czyn nieuczciwej konkurencji ujawnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Kazdy z wykonawcéw ma prawo
chroni¢ kazdg informacje dla niego cenng gospodarczo, dzieki ktérej bedzie mogt zdobywac
rynek i nowe zamowienia, takze zamdwienia publiczne. Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych aktualnie wskazuje na jedyny zakres informacji, ktéry nie moze podlegac
zastrzezeniu, tj. informacje, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. W pozostatych przypadkach, to ocena wykonawcy i podejmowane przez niego
srodki przesgdzajg o zakresie ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak zauwazyt NSA
w wyroku z 17 lipca 2013 r. (I OSK 608/13) skutkiem objecia oferty ztozonej w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa jest zwigzanie tg klauzulg
zamawiajgcego, ktéry dziatajgc w charakterze podmiotu zobowigzanego do udzielenia
informacji publicznej nie ma innej mozliwosci niz odmowi¢ udostepnienia dokumentéw.
Odwotujgcy z jednej strony kwestionuje zastrzezenie informacji przez Przystepujacego,
a z drugiej zastrzega wtasne informacje w podobny, a miejscami analogiczny sposéb. Nie
moze zatem oczekiwa¢ nierébwnego traktowania Przystepujgcego oraz Odwotujgcego.
Odwotujgcy probuje tez obnizy¢ range tych dokumentéw, jednakze dokumenty te, jako
bardzo istotne, nie bez powodu zostaty zastrzezone.

Certyfikat badania projektu UE zawiera informacje dotyczgce w szczegoélnosci takich kwestii
jak: zgodnos$¢ z przepisami, informacje na temat producenta, model licznika, ktérego
dotyczy, wskazanie jednostki certyfikujgcej, date wydania i date waznosci certyfikatu.
Prawdg jest takze, ze pozostate szczegoly dotyczace m.in. zastosowanych rozwigzan
technologicznych, parametrow licznika energii elektrycznej, innowacyjnych rozwigzan sg
zawarte w tzw. ,zatgczniku opisowym”. Poniewaz jeden i drugi dokument stanowi catosc,
ztozone sg one jako jeden zatgcznik (plik). Tym samym Zamawiajgcy otrzymat peten zakres
dokumentacji MID, ktérej wymagat zgodnie z punktem 3.7.2.1. specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia, gdzie kluczowe jest sformutowanie, ze certyfikaty badania typu
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(modut B) oraz badania projektu (modut H1) muszg by¢ przedtozone: ,wraz z aneksami
i zatgcznikami”. Ze wzgledu na powyzsze Przystepujgcy musiat udostepni¢ Zamawiajgcemu
petng dokumentacje, co tez uczynit. Zatgczniki zawierajg szczegotowe informacje
techniczne, jak réwniez np. rysunki techniczne rozwigzan sprzetowych (np. zaciski klatkowe),
ktore stanowig o mysli technicznej Przystepujgcego. Inaczej wykonata je firma Apator S.A.,
inaczej firma ZPA Smart Energy a.s. Rézni producenci stosujg rozne rozwigzania, przy czym
z uwagi na matg liczbe podmiotow oferujgcych swoje rozwigzania na rynku zastosowane
przez kazdego z producentow rozwigzanie stanowi jego know-how, nad ktérym pracujg
zespoty ds. rozwoju, a przede wszystkim dajg przewage konkurencyjng w stosunku do
pozostatych wykonawcéw. Jest to o tyle istotne, ze od tych roznic zalezy to, czy dane liczniki
energii elektrycznej dziatajg zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, czy tez zostajg
odrzucone na etapie badania prébki licznika. Sam MID nie opisuje tylko ,parametrow
i funkcjonalnosci opisujgcych liczniki”’, ale réwniez przyjete rozwigzania techniczne i ich
sposoby uzycia. Wiedza o rozwigzaniach konkurencji na ten temat stanowi istotng przewage
handlowg i konkurencyjna.

W przypadku raportéw badania licznika 1-fazowego i 3-fazowego na zgodnos¢ z normg EN
62053-23 (zatgcznik nr 35 i 36) Przystepujgcy opisat, dlaczego zastrzegt konkretne
dokumenty jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wsrod nich, jako istotne w tresci raportu, nalezy
wskaza¢: opis technologii zastosowanych w liczniku do osiggniecia wysokiej odpornosci
przed warunkami Srodowiskowymi (jak np. korozja czy przenikanie pytu i wody) oraz
kompatybilnosci elektromagnetycznej (jak np. wytadowania elektrostatyczne, szybkie stany
przejsciowe, udary, zewnetrzne pole magnetyczne) — wraz ze zdjeciami licznika podczas
ww. badan i ich szczeg6towymi wynikami.

Wartos¢ gospodarcza nie musi byé przedstawiana przez wskazanie konkretnej czy
przyblizonej kwoty wyrazonej za pomocg ogélnie przyjetego miernika wartosci, co oznacza,
ze nie zawsze da sie wyrazi¢ w pienigdzu, gdyz dotyczy okolicznosci, ktérych nie mozna na
takowy przeliczyé. W zwigzku z tym moze ona odnosi¢ sie do szczegdinych okolicznosci,
informaciji, wiedzy, ktére majg dla wykonawcy szczegdlne znaczenie.

Przepis art. 8 ust. ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi o koniecznosci wykazania
stosownosci  zastrzezenia. Wykazania nie nalezy jednoznacznie  utozsamiac
z udowodnieniem, gdyz sama ustawa postuguje sie tymi dwoma okresleniami i nalezy
przyjac, ze na potrzeby stosowania ustawy Prawo zamowien publicznych mozna zatozy¢
podobienstwo tych okre$len, ale nie mozna ich uzywa¢ zamiennie. Samo natomiast
wykazanie moze wynikng¢ z samej argumentacji zawartej w wyjasnieniach, szczegolnie, ze
przedstawienie dowodéw moze by¢ niemozliwe (wyrok KIO 330/20).

Co do certyfikatu zatwierdzenia systemu zarzgadzania jakoscig oraz certyfikatéw badania

projektu UE (modut H1) Przystepujacy wskazat, ze certyfikaty badania projektu UE zrobione
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sg dla catej rodziny licznikéw Gama 100 i Gama 300, a nie dla konkretnego typu licznika
energii elektrycznej. Jest to kluczowe dla zdobywania przewagi rynkowej przez danego
wykonawce, np. certyfikat badania projektu UE (modut H1) dla licznikow 3-fazowych,
obejmuje liczniki G3B oferowane ostatnio w postepowaniu w PGE Dystrybucja S.A., G3G
oferowane wszystkim operatorom w Polsce i dostarczane do Tauron Dystrybucja S.A., PGE
Dystrybucja S.A., Innogy Stoen Operator Sp. z 0.0. oraz Enea Operator Sp. z 0.0., jak
rowniez liczniki serii G3M oferowane w tym postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest prawda, iz zastrzezone dokumenty nie zostaty nigdy
udostepnione publicznie. Od 2002 roku do konca 2018 roku wykonawca UAB ,Elgama-
Elektronika” startowat w postepowaniach ze swoim dotychczasowym partnerem Elgama
Systemy Pomiarowe Sp. z 0.0. ze Swidnicy. W tym czasie wiekszo$é postepowan
przetargowych przegrywat. Od czerwca 2019 r., od kiedy UAB Elgama-Elektronika zaczeta
wspotpracowac z ADD Polska Sp. Z o.0. sp. k. zaczeta wygrywaé postepowania. W kazdym
Z tych postepowan modyfikowana byta dokumentacja, przede wszystkim techniczna. Zmiany
zostaly wykonane réwniez na poziomie certyfikatow MID, ktére byly poprawiane,
modyfikowane i dopracowywane przed kazdym postepowaniem. Liczniki, pomimo ze noszg
to samo oznaczenie, stanowig zmodyfikowany produkty, o czym swiadczy m.in tzw. kod
zamoéwienia (szerzej opisany w MID). W zdjeciach przestanych przez Odwotujgcego kod
zamoéwienia jest zupetnie inny. Wraz z modyfikacjami licznikéw od czerwca 2019 r. zmieniata
sie rowniez dokumentacja techniczna dotyczgca oferowanych licznikéw energii elektryczne;j.
To pozwala Przystepujgcemu przej$¢ etap formalny oraz etap techniczny weryfikacji oferty,
na ktérym to etapie wczesniej zamawiajgcy wielokrotnie kwestionowali rozwigzania
oferowane przez UAB Elgama Elektronika (Tauron, Energa, Innogy), z uwagi na ,techniczne”
niedopracowanie sktadanych ofert.

Nie jest prawdg rowniez, ze badania majgce na celu potwierdzenie zgodnosci
z wymaganiami Zamawiajgcego stanowig ,jedynie potwierdzenie”. Raport z badania na
zgodnos$¢ z normg 62053-23 opisany jest na okoto 170 stronach (i to tylko dla jednego
rodzaju licznika). Jest to spowodowane tym, Zze norma przewiduje szereg testéw, gdzie
odkrywane sg walory danego licznika, w sposéb mocno techniczny. Opisane sg krok po
kroku warunki wejsciowe podczas testéw, jak rowniez wyniki kazdego z poszczegdlnych z 75
testow przeprowadzonych na liczniku energii elektrycznej. Zamawiajgcy to rozumie i dobrze
interpretuje.

Dla podkreslenia uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa
znajdujgcych sie w raporcie, a w tym takze na pierwszej stronie raportu, nalezy wyjasnic, ze
sg tam m.in. informacje o nazwie jednostki akredytowanej wykonujgcej badania. Jest to
istotne z tego powodu, ze raport z badan moze mie¢ inne brzmienie w zaleznosci od tego,

jaka jednostka akredytowana przygotowuje raport. To, jaka jednostka akredytowana
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wykonata dane badanie, to decyzja biznesowa Przystepujgcego i zwigzana jest z jego
relacjami handlowymi. Zbiér podmiotow jest zamkniety i mozna zobaczy¢, jakie podmioty na
Swiecie majg uprawnienia do przeprowadzenia przedmiotowych raportow. Nie lezy zatem
w interesie Przystepujgcego ujawnienie takich informacji, bo w przysztosci moze sie okazac,
ze np. Odwotujgcy bedzie tam zlecat setki testow tylko po to, zeby utrudni¢ Przystepujgcemu
certyfikacje na przyszte postepowania. Takie dziatanie moze bardzo istotnie ostabi¢ pozycje
konkurencyjng Przystepujgcego. Skoro ugruntowana linia orzecznictwa przesgdzita o tym, ze
sktad zespotu wykonujgcego zamowienie publiczne moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, to takze nie ma powodu, zeby kwestionowaé to uprawnienie w stosunku
do jednostki akredytujgcej, w wyniku ktérej badania i pracy powstaje raport, ktory moze
podbudowaé albo ostabi¢ przewage konkurencyjng Przystepujgcego, czy innego podmiotu.
W przywotanym przez Odwotujgcego wyroku KIO 2765/12 Izba wskazata, ze zaréwno
informacja, kto posiada certyfikat lub wystawit deklaracje CE, moglyby by¢ nieznane ogétowi,
a stad stanowic tajemnice przedsiebiorstwa.

Co do prébek licznikéw Przystepujgcy wskazat, ze art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie uzaleznia skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa od ochrony patentem lub rejestracji wzoru przemystowego. Przystepujgcy
wyjasnit przyczyny ich zastrzezenia w przedtozonym Zamawiajgcemu uzasadnieniu.
Rozwigzania konstrukcyjne to np. konstrukcja ostony skrzynki zaciskowej, ktérej konstrukcja
uniemozliwia odksztatcenia w celu dostepu do przewodow fazowych licznika, czy konstrukcja
rozwigzania zaciskow klatkowych w liczniku itp. Przystepujacy nie opisywat osobno kazde;j
z czesci, bo nie wymagajg tego przepisy, ale takze dlatego ze zbyt konkretne opisanie
szczegotow, ktére chciatby pozna¢ Odwotujgcy, prowadzitoby do uchylenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do aspektéw technicznych i konstrukcyjnych licznika
oferowanego przez Przystepujgcego. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego juz same ogledziny
dziatania mechanizmu klatkowego i podejrzenie, jak jest zbudowany, nawet bez rozbierania
licznika, zdradza know-how Przystepujacego oraz stanowi o jego przewadze.

Co do zarzutu, ze opis przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — ,Wymagania techniczne (specyfikacja urzgdzen)” okreslajg
wymagania co do licznikéw oraz oprogramowania. Nie jest jednak prawda, ze ,Zamawiajgcy
nie pozostawit Wykonawcom dowolnosci w zakresie parametréw przedmiotu umowy