Sygn. akt: KIO 3314/22
WYROK

z dnia 27 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 grudnia 2022 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2022 r. przez wykonawce Intaris
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Akademickie Centrum Komputerowe Cyfronet Akademii Gorniczo Hutniczej z siedziba

w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum firm EUVIC SOLUTIONS S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Galaxy
Systemy Informatyczne sp. z 0.0. (Uczestnik) z siedzibg w Zielonej Goérze zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie czesci zarzutu i zagdania odwotania -
co do ujawnionych przez zamawiajacego fragmentéw uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum firm EUVIC SOLUTIONS S.A. z siedzibg w Warszawie
(Lider) oraz Galaxy Systemy Informatyczne sp. z o.0. (Uczestnik) z siedziba
w Zielonej Gorze.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Intaris sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie i
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Intaris sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. Zasgdza od wykonawcy Intaris sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz



zamawiajgcego Akademickiego Centrum Komputerowego Cyfronet Akademii
Gérniczo Hutniczej z siedzibg w Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescéset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvvviiiinnnnnn,



Sygn. akt KIO 3314/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Akademickie Centrum Komputerowe Cyfronet Akademii Goérniczo
Hutniczej z siedzibg w Krakowie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z pozn. zm.
— dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Dostawa infrastruktury technologii obliczeniowych przyszto$ci w
ACK Cyfronet AGH”, nr postepowania: ACK-DA-ZP-5000-1/22. Ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 wrzesnia 2022 r.,
za numerem 2022/S 184-517792.

W dniu 12 grudnia 2022 r. odwotanie wnidst wykonawca Intaris sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec zaniechania
udostepnienia zatgcznikéw do oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum firm EUVIC SOLUTIONS S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz

Galaxy Systemy Informatyczne sp. z 0.0. (Uczestnik) z siedzibg w Zielonej Gérze — dalej
Przystepujacy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 112 w zw. z art. 74 ust. 2
pkt 1 oraz art. 18 ustawy pzp poprzez zaniechanie udostepnienia oferty Przystepujgcego

wraz ze wszystkimi zatgcznikami w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia zatgcznikow Przystepujgcego

opisanych jako ,Tajemnica przedsiebiorstwa”, w ich czesci jawnej.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze przedmiotem zamédwienia
jest dostawa infrastruktury technologii obliczeniowych przysztiosci w ACK Cyfronet AGH.
Zamowienie obejmuje swym zakresem dostawe serweréw obliczeniowych A - 60 szt.,
serwerdw obliczeniowych B - 4 szt., serwerdw dyskowych - 12 szt., serwerow ustugowych - 6

szt. oraz instalacje i uruchomienie wszystkich elementow sktadowych zaméwienia.

Dalej podnidst, ze Zamawiajgcy zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy pzp w pkt. 4.8. SWZ
wskazat: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisOw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
1993 nr 47 poz. 211 z pdzn. zm.), jezeli Wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,

zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje



stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzna, iz wykazana informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa jezeli Wykonawca wykaze, iz okreslona informacja spetnia
tacznie warunki: - ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub posiada warto$s¢ gospodarczg, - nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, -
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci”. W pkt. 4.9.
SWZ Zamawiajgcy wskazat dodatkowo: W przypadku gdy dokumenty elektroniczne
w postepowaniu, przekazywane przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, zawierajg
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Wykonawca, w celu utrzymania
w poufnosci tych informacji, przekazuje je w wydzielonym i odpowiednio oznaczonym pliku”.
Przystepujgcy w formularzu ofertowym wskazat, ktére zatgczniki do oferty zawierajg

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa:

L.p Nazwa zalacznika
1 Zalacznik nr 1 do Formularza oferty — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

2 Pelnomocnictwo konsorcjum

[FS]

Pelnomocnictwo dla osoby podpisujace) oferte

4 Oswiadcezenie dotyczace przeslanek wykluczenia (zgodnie z zal. nr 6 do SWZ)
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA W ZAKRESIE DOSTAWCY
Oswiadczenie wykonawcey o pochodzeniu sprzetu

Oswiadezenie wykonawey o serwisie — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

Wadium

Karty katalogowe serwerow — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

o o ] ] W

Deklaracje CE serwerow — TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
10 | Oswiadczenie producenta serweréw — TATJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

11 | Uzasadnienie tajemnicy przedsi¢biorstwa wraz z zalacznikami — TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA

W dniu otwarcia ofert tj. 30 listopada 2022 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek
o udostepnienie ofert wraz z zatgcznikami. Zamawiajgcy, w dniu 1 grudnia 2022 r. udostepnit
oferty bez zalgcznikébw do oferty Przystepujgcego opisanych jako ,Tajemnica

przedsiebiorstwa”.



Odwotujgcy wskazat, ze nie jest mozliwe catosciowe, ogdlne zastrzezenie catego
dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w jego tre$ci mogty
znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcy podlegajg ochronie na
podstawie przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Utajnieniu mogg podlega¢ jedynie konkretne informacje, stowa/wyrazenia, ktore
spetniajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 18
ust 3 ustawy pzp. Zamawiajgcy zgodnie z warunkami, ktére okreslit w SWZ powinien,
udostepniajgc oferty wykonawcom co najwyzej zastrzec wybrane elementy z zatgcznikéw do
oferty, wskazane jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w tresci
,Uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa”’. Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 3 lutego 2021 r. (KIO 24/21). Dodatkowo jak wskazat Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie C-216/17Autorita
Garantedella Concorrenza e del Mercato — Antitrust, CoopserviceSoc. coop. arl 7,
przywotujgc w tym zakresie swoje poprzednie orzecznictwo. Zasada jawnosci wyraza sie w
zapewnieniu rownego dostepu do podstawowych informacji zwigzanych z zamowieniem, w
tym w zapewnieniu dostepu do sktadanych przez wykonawcéw ofert. Réwny dostep do
informacji oznacza spoczywajgcy na zamawiajgcym obowigzek udostepnienia w ten sam
sposob tych samych informacji w tym samym czasie. Zakres udostepnianych informacji musi
pozwoli¢ uczestnikom postepowania na weryfikacje podejmowanych przez instytucje
zamawiajgce decyzji zwigzanych z postepowaniem. Jawnosc¢ procesu udzielania zamowien
publicznych obejmuje zatem jawnos¢ prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania,
jawnos¢ sktadanych w postepowaniu ofert oraz jawnos¢ umow w sprawach zamoéwien
publicznych. Prawo unijne przyjmuje, ze szybki i skuteczny dostep do informacji o
potencjalnym zamodwieniu czy jego warunkach jest jedng z podstawowych gwarancji

jawnosci i przejrzystosci systemu zamowien publicznych.

W dniu 22 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie wniesionego odwotania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na
rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska. W dniu 26
grudnia 2022 r. Zamawiajgcy uzupetnit swoje stanowisko w sprawie przekazujgc czesciowo
odtajniong wersje uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujacego

(ujawnienie fragmentéw uzasadnienia).

Izba ustalita, co nastepuje:



Izba ustalita, Ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosili
skuteczne przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum firm EUVIC SOLUTIONS S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Galaxy
Systemy Informatyczne sp. z 0.0. (Uczestnik) z siedzibg w Zielonej Gorze.

Izba postanowita dopuséci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, uzupetniajace

stanowisko Zamawiajgcego, zgtoszenie przystgpienia wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Na wstepie wskazania wymaga, ze lzba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie
art. 568 pkt 2 ustawy pzp, w zakresie czesci zarzutu i zgdania odwotania - co do
ujawnionych przez Zamawiajgcego fragmentow uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm EUVIC SOLUTIONS S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider) oraz Galaxy
Systemy Informatyczne sp. z 0.0. (Uczestnik) z siedzibg w Zielonej Gorze. Zauwazy¢ nalezy,
ze zadaniem odwotania byto nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia zatgcznikéw do
oferty Przystepujgcego opisanych jako ,Tajemnica przedsiebiorstwa”, w ich czesci jawnej.
Majgc na wzgledzie, ze Zamawiajgcy formalnie nie uwzglednit odwotania ale zdecydowat o
ujawnieniu czesci informacji, ktérych udostepnienia domagat sie Odwotujgcy to tym samym,

czesciowo zrealizowato sie zgdanie odwotania. W konsekwencji, rozpoznawanie czesci



zarzutu w zakresie fragmentdw uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa

odwotania stato sie bezprzedmiotowe, a wiec jak stanowi ustawa pzp — zbedne.

W pozostatym zakresie |zba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, gdyz Strony
byty w sporze co do kwestii czy pozostate zastrzezone zatgczniki zawierajg informacje jawne

podlegajace udostepnieniu.
Izba ustalita i zwazyta, ze w pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt lll SWZ: Przedmiot zaméwienia: ,Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa
infrastruktury technologii obliczeniowych przyszto$ci w ACK Cyfronet AGH. 1.1 Zaméwienie
obejmuje swym zakresem dostawe komponentow wskazanych w pkt. 1.2. ponizej oraz
instalacje i uruchomienie wszystkich elementow sktadowych zamoéwienia. 1.2 Zamowienie
Sktada sie z wymaganych komponentow sieciowych Ethernet i Zarzgdzania, a takze
nastepujgcej liczby serwerow: (...) Szczegdbtowy opis przedmiotu zamowienia okreSla

”

ztgcznik nr 1 A do SWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia”.

W mysl pkt V SWZ: Przedmiotowe Srodki dowodowe: , 1. Zamawiajgcy zgda ztozenia wraz
z ofertg przedmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie zgodnoSci oferowanych
dostaw z wymaganiami okreslonymi w SWZ. 2. Przedmiotowe $rodki dowodowe muszg
potwierdza¢ co najmniej wszystkie parametry i wymagania oferowanej infrastruktury
wskazywane w zatgczniku nr 1 do formularza oferty. 3. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosc
ztozenia jednego bagdz kilku przedmiotowych $rodkéw dowodowych, na wypadek, gdyby nie
wszystkie parametry/wymagania zawarte byly w jednym dokumencie. 4. Wykaz
przedmiotowych Srodkéw dowodowych: 4.1. Deklaracja zgodno$ci CE dla dostarczanych
serwerdw, 4.2. O$wiadczenie Wykonawcy potwierdzajgce, ze oferowany sprzet pochodzi
z oficjalnego  kanatu dystrybucyjnego producenta, 4.3. OS$wiadczenie Wykonawcy
potwierdzajgce, ze serwis gwarancyjny bedzie realizowany przez autoryzowanego partnera
serwisowego producenta lub bezposrednio przez producenta. 4.4. Karty katalogowe
produktu, karty techniczne, Kkarty charakterystyki, specyfikacje techniczne, foldery
informacyjne, prospekty, oS$wiadczenia producenta lub autoryzowanego
przedstawiciela/dystrybutora producenta, o$wiadczenia wykonawcy posiadajgcego pisemng
autoryzacje producenta: a) serwerdw obliczeniowych, b) serweréw dyskowych, c) serwerow

ustugowych, d) przetgcznikéw sieciowych.”

Zgodnie z pkt VIII SWZ: Opis sposobu przygotowania oferty oraz informacje dotyczace

skladanych dokumentéw i oswiadczen oraz srodkéw dowodowych: ,1. Na zawarto$¢ oferty



sktada sie wypetniony i podpisany formularz ofertowy wraz z zatgcznikiem nr 1 do formularza
ofertowego stanowigcym opis oferowanego przedmiotu zamdwienia, sporzgdzony zgodnie
ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ, ktéry stanowic¢ bedzie tres¢ oferty, (...) 4.
Forma dokumentow (...) 4.8. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993 nr 47 poz. 211 z p6zn. zm.), jezeli Wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
zZe zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzna, iz
wykazana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jezeli Wykonawca wykaze, iz
Okreslona informacja spetnia tgcznie warunki: - ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg, - nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, - podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. 4.9. W przypadku gdy dokumenty elektroniczne w postepowaniu, przekazywane
przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej, zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Wykonawca, w celu ufrzymania w poufnosci tych informacji,

przekazuje je w wydzielonym i odpowiednio oznaczonym pliku.”

Punkt XVI SWZ: Badanie ofert, opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteridw i sposobu oceny ofert stanowi: , 7.
W ramach badania ofert oraz oceny ich zgodno$ci z wymaganiami okre$lony w OPZ
Zamawiajgcy przewiduje demonstracje przez Wykonawce oferowanych serwerow. Przebieg
demonstracji oraz zakres badanych parametrow urzgdzen zostat szczegotowo okreSlony
w zatgczniku nr 1B do SWZ. Badanie ofert prowadzone w trakcie demonstracji bedzie
poprzedzone badaniem ofert w oparciu o przedfozone o$wiadczenia | dokumenty
przedmiotowe. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odstgpienia od przeprowadzenia
demonstracji w przypadku ofert podlegajgcych odrzuceniu niezaleznie od przebiegu i wyniku

demonstracji. (...)”

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1B do SWZ Opis procedury demonstracji: ,,1.1. W celu weryfikacji
wydajno$ci oraz stabilnoSci oferowanych serweréw obliczeniowych, Wykonawca
zobowigzany jest przeprowadzi¢ w miejscu instalacji klastra obliczeniowego demonstracje z
zestawu demonstracyjnego obejmujgcego jeden serwer obliczeniowy typu A oraz jeden

serwer obliczeniowy typu B. (...)”



Dalej Izba ustalita, ze Przystepujgcy w formularzu ofertowym wskazat, Zze tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig: Zatgcznik nr 1 do Formularza oferty, Oswiadczenie dotyczgce
przestanek wykluczenia (zgodnie z zal. nr 6 do SWZ) wylgcznie w zakresie dostawcy,
Oswiadczenie wykonawcy o serwisie, Karty katalogowe serwerdéw, Deklaracje CE serwerow,
Oswiadczenie producenta serweréw, Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa wraz
z zalgcznikami. Przystepujgcy ztozyt wraz z oferta: WYYJASNIENIA DOTYCZACE
ZASADNOSCI ZASTRZEZENIA DOKUMENTOW JAKO TAJEMNICY
PRZEDSIEBIORSTWA (plik opisany: ,_uzasadnienie tajemnicy  TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA?).

Z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa Izba nie ujawnia tresci powyzszych
zatgcznikéw do oferty. Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania

ujawnit Odwotujgcemu fragmenty uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 30 listopada 2022 r. Odwotujgcy wnidst o udostepnienie ofert wykonawcow. W dniu
1 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy udostepnit nastepujgce pliki Odwotujgcemu z oferty
Przystepujgcego:

- Formularz oferty.

- Parametry techniczne jawny (w dokumencie jawne informacje to liczby sztuk oraz
parametry oferowanego przedmiotu zamodwienia podlegajgce ocenie i punktowane,

wskazane rowniez w formularzu oferty).
- Peinomocnictwo konsorcjum.
- Petnomocnictwo WSuchan.

- Zatgcznik nr 6 do SWZ jawny. (w dokumencie jawne wszystkie informacje poza informacjg
o dostawcy: ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA (podac petng nazwe/firme, adres, a takze
w zaleznosci od podmiotu: NIP/PESEL, KRS/CEIDG)” w OSWIADCZENIU DOTYCZACYM
DOSTAWCY, NA KTOREGO PRZYPADA PONAD 10% WARTOSCI ZAMOWIENIA.)

- Oswiadczenie wykonawcy kanat dystrybucji.
- Wadium 0364522 przetarg AGH,

zaznaczajgc ze czesS¢ dokumentow zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.



Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

Artykut 18 ust. 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest
Jjawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649),
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazaf, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.”

Zgodnie z art. 74 ust. 2 ustawy pzp: ,Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze: 1)
oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwfocznie po otwarciu ofert, nie pézniej jednak
niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust.
2 zdanie drugie, (...) — przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny,

w tym przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.”

Przedmiot sporu sprowadzat sie do odpowiedzi na pytanie czy w zastrzezonych przez
Przystepujgcego zatgcznikach do oferty znajdujg sie informacje jawne, ktére mogg zostaé
udostepnione nie powodujgc ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Analiza dokumentacji postepowania doprowadzita 1zbe do przekonania, ze
Zamawiajgcy prawidtowo nie udostepnit Odwotujgcemu informacji zawartych w ww.

dokumentach.

Na wstepie wskazania wymaga, ze w Swietle art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catosé¢ lub
w szczegOlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdéb,
o0 ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Wskazac¢ nalezy, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad prawa

zamowien publicznych, majgcg zagwarantowaé transparentno$¢ postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego, realizujgc jednoczesnie postulaty wynikajgce z zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci. W odniesieniu do informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK zasada ta
doznaje ograniczenia, pod warunkiem, ze wykonawca wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogag by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze natomiast zastrzec
informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5, a wiec o nazwach albo imionach i nazwiskach
oraz siedzibach lub miejscach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo miejscach
zamieszkania wykonawcow, ktorych oferty zostaly otwarte, a takze cenach lub kosztach
zawartych w ofertach. Co istotne, aby okre$lona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK (wartos¢ gospodarcza
informaciji, okoliczno$¢, ze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnosci) muszg zostac spetnione tgcznie. Jak wskazano w wyroku KIO 589/21
z dnia 22 marca 2021 r.: ,Dla zachowania poufnosci informacji konieczne jest to, aby nie byta
to informacja tfatwo dostepna. W ocenie Izby odpadniecie tej przestanki powoduje, ze
informacja traci walor tajemnicy przedsiebiorstwa.” Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od naczelnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno byc¢
interpretowane $cisle. Wskazania wymaga, ze transparentno$¢ postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego powoduje, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku
zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Tym samym powinni
mie¢ swiadomos$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamoéwieniach publicznych, a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesci
informacji dotyczacych prowadzonej przez nich dziatalnosci. Fakt, ze mogg to byc
informacje, ktorych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Podkreslic rowniez nalezy, ze nie jest wiasciwe traktowanie
uprawnienia do zastrzezenia okreSlonych informacji, jako narzedzia stuzgcego
uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentow skfadanych w
postepowaniu. Stad, tego rodzaju sytuacje winny by¢ przez wykonawcdéw nie naduzywane i
ograniczone do wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i
narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okre$lonych informacji, zas z
perspektywy zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjgtkowg staranno$cig (tak tez:

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18).

Jak wynika z tresci art. 18 ust. 3 ustawy pzp to na wykonawce natozono obowigzek
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wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy zwrécié uwage na natozony przez
Ustawodawce obowigzek wykazania, ktéry oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z catg pewnoscig za
wykazanie nie moze zosta¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do
przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
art. 11 ust. 2 UZNK oraz do przywotania tresci art. 18 ust. 3 ustawy pzp. Ustawodawca w art.
18 ust. 3 ustawy pzp wskazat réwniez na moment, w ktérym powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. Stwierdzenie: ,jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal” oznacza, ze
wykazanie przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, dla
uznania skutecznosci zastrzezenia, musi nastgpi¢ réwnoczesnie ze ztozeniem dokumentow

zawierajgcych tajemnice.

Zaznaczy¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe podlega czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na
ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lzba nie docieka natomiast, czy zastrzezone informacje obiektywnie
stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygniecie sporu przez
Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca
w ustawowym terminie uzasadnit w sposdéb wystarczajgcy dokonane przez siebie
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie jest tez rolg zamawiajgcego ocena, czy
okreslone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Zadaniem
zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie
informaciji, gdyz to jakos$¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego okreslone informacje mogg pozostac¢ niejawne (tak tez:
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2551/21
oraz KIO 2573/21).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy wskazania wymaga, ze Zamawiajacy nie
udostepnit Odwotujgcemu dokumentow, ktére jako zawierajgce informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego zostaly przez niego skutecznie zastrzezone.
Izba zauwaza, ze Przystepujgcy wraz z przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa ztozyt uzasadnienie wykazujgce wszystkie przestanki, o ktérych mowa w

art. 11 ust. 2 UZNK. Przystepujgcy wyodrebnit w uzasadnieniu poszczegdlne zastrzegane
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informacje i uzasadnit przestanki wobec kazdej z nich. Przystepujgcy wykazat rowniez, ze
zastrzezenie nie ma charakteru ograniczonego w czasie, a Zamawiajgcy zobowigzat sie do
utrzymywania tajemnicy rowniez na dalszych etapach postepowania oraz w trakcie realizacji
zamowienia. Zastrzezenie nalezato wiec uzna¢ za skuteczne, a informacje zawarte

w zastrzeganych dokumentach jako niepodlegajgce udostepnieniu.

Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy zakwestionowat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
w tym znaczeniu, ze nie jest w jego ocenie mozliwe zastrzezenie calych dokumentéw, a
czesé informacji w nich zawarta jest jawna. Odwotujgcy nie podjat jednak proby wskazania,
jakiego typu mogg to by¢ informacje, ktérych nie obejmowato zastrzezenie i powinny zostac
udostepnione. Izba ma $wiadomos¢, ze Odwotujgcy miat ograniczony dostep do oferty
Przystepujgcego, jednak posiadat wiedze jakiego rodzaju informacje zostaty zastrzezone juz
z nazw zafgcznikdw opisanych jako tajemnica przedsiebiorstwa w formularzu oferty
Przystepujgcego, ktéry zostat Odwotujgcemu udostepniony. Dopiero na rozprawie
Odwotujgcy argumentowat, Zze przyktadowo mogg to byé kwestie formalne jak daty
dokumentéw. Odnoszac sie do powyzszego wskazania wymaga, ze w mys| art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. W ocenie Izby, ujawnienie dat dokumentdéw nie bedzie miato wptywu na wynik
postepowania, gdyz uzyskanie takiej informacji nie pozwoli Odwotujgcemu na
kwestionowanie oferty Przystepujgcego, a przynajmniej takiego wptywu Odwotujgcy nie

wykazat.

Dalej podnie$¢ nalezy, ze nie jest tak jak twierdzit Odwotujgcy, ze wszystkie dokumenty
zostaty zastrzezone w catosci. Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy otrzymat zatgcznik:
Parametry techniczne jawny, w ktérym czesc¢ informacji pozostata jawna jak liczba sztuk
oferowanego sprzetu czy tez parametry podlegajgce ocenie i punktowane, wskazane
réwniez w formularzu oferty. W pozostatym zakresie zatgcznik zawiera wytgcznie informacje,
ktére Przystepujgcy skutecznie zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa, a wiec nie mogag
one zosta¢ udostepnione Odwotujgcemu. Odwotujgcy otrzymat takze zatgcznik nr 6 do SWZ
jawny, w ktérym niejawna pozostata informacja o dostawcy, jako stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. Izba dokonata analizy pozostatych zastrzezonych dokumentéw, w tym
nieudostepnionych fragmentéw uzasadnienia i uznata, ze zawierajg informacje, co do
ktérych przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa zostaly przez Przystepujgcego wykazane.
Dokumenty te przedstawiajg powigzany zbidr informac;ji, ktéry nie jest powszechne dostepny,

czy tez znany osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg one tatwo
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dostepne dla takich osdb. Ponadto zdaniem Izby, ujawnienie czesci z tych informac;ji, ktére
samodzielnie nie podlegatyby ochronie, a ktére stanowig marginalng czes¢ dokumentéw,
mogtoby stanowi¢ podstawe do skutecznej dedukcji na temat catosci informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby nie bytoby réwniez mozliwe, bez ujawnienia
zastrzeganych informacji, stworzenie przez Zamawiajgcego streszczenia tych informacji
badz opracowania, ktére mogtoby zosta¢ udostepnione, co podnosit Odwotujgcy na
rozprawie. Zamawiajgcy jest zobowigzany nie ujawnia¢ informacji skutecznie zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa, a wiec prawidlowo nie udostepnit informac;ji
przedstawionych ~ w wymienionych przez Odwolujgcego zatgcznikach do oferty

Przystepujgcego. W konsekwencji nalezato uznaé, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ziozonej przez Zamawiajgcego na

rozprawie.

Przewodniczacy: .......ccccoeviiiiiiniiininans
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