Sygn. akt: KIO 125/21

WYROK
z dnia 19 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Marek Kolesnikow

Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 15 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2021 r. przez wykonawce Nekken
Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa, ul. Juliusza
Kossaka 3, 01-576 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Ministra Spraw

Wewnetrznych i Administracji, ul. Stefana Batorego 5, 02-591 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
firm w sktadzie:
A. S&T Services Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider), Abakus
Systemy Teleinformatyczne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg dla lidera: ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa, zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
B. Euvic Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (lider), Euvic Solutions Spétka
Akcyjna, Softig Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba dla lidera:
ul. Przewozowa 32, 44-100 Gliwice, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia
i udostepnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia — konsorcjum firm w skitadzie: Euvic Spoétka z ograniczona

KIO 125/21 1



3.1.

3.2.

odpowiedzialnoscig (lider), Euvic Solutions Spétka Akcyjna, Softiq Spoétka
Z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg dla lidera: ul. Przewozowa 32,
44-100 Gliwice i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, udostepnienie zainteresowanym wykonawcom
w catosci Formularza ofertowego oraz dokumentu potwierdzajacego
certyfikacje dla oferowanego systemu bezpieczeinstwa Firewall oraz wyniku
testow dla oferowanego rozwigzania Firewall Aplikacyjny WAF, ztozonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum
firm w sktadzie: Euvic Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider), Euvic
Solutions Spoétka Akcyjna, Softiq Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia

z siedzibg dla lidera: ul. Przewozowa 32, 44-100 Gliwice,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania obcigza: Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji,
ul. Stefana Batorego 5, 02-591 Warszawa w 1/2 czesci oraz wykonawce Nekken
Spétka z ograniczona odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa, ul. Juliusza

Kossaka 3, 01-576 Warszawa w 1/2 czesci i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Nekken
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa, ul. Juliusza
Kossaka 3, 01-576 Warszawa tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego,

zasgdza od Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji, ul. Stefana Batorego
5, 02-591 Warszawa na rzecz wykonawcy Nekken Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa, wul. Juliusza Kossaka 3,
01-576 Warszawa kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewieC tysiecy trzysta ztotych

Zero groszy).
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn. zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccovcviviiiiinnens

Czlonkowie: i
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zaprojektowanie, budowe
i wdrozenie Systemu Rejestracji Broni (SRB)” przez Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajagcy”’) wykonawca Nekken Spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z siedzibg w Warszawie (dalej
»odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec rozstrzygniecia postepowania oraz wobec zaniechania
odtajnienia i udostepnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] w zw. z art. 11 ust. 2 z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,uznk”), poprzez
zaniechanie odtajnienia i udostepnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Euvic Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (lider), Euvic Solutions Spotka Akcyjna, Softiq Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach (dalej ,konsorcjum”), ktére
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, za$ konsorcjum to nie wykazato, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co w znacznym stopniu ogranicza realng
mozliwos¢ skorzystania przez odwotujgcego z przystugujgcych mu srodkéw ochrony
prawnej,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum,
ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w sytuacji, gdy ztozenie przez konsorcjum
oferty z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w tak duzym zakresie i bez
uzasadnienia faktycznego i prawnego miato stuzyé wytgcznie utrudnieniu innym
wykonawcom skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, a wiec byto nakierowane na
naruszenie konkurencji w postepowaniu,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez przygotowanie i prowadzenie postepowania
w sposbéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
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d)

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,

udostepnienie odwotujgcemu nastepujgcych dokumentéow zatgczonych do oferty
konsorcjum:

Formularza ofertowego w czesci obejmujgcej oswiadczenie odnosnie do wykazu
oferowanych urzgdzen oraz oprogramowania standardowego,

Formularza ofertowego w czesci obejmujgcej oswiadczenie odnosnie do cen
oferowanych urzgdzen oraz oprogramowania standardowego,

Dokumentu potwierdzajgcego certyfikacje dla oferowanego systemu bezpieczenstwa
Firewall przez niezalezne organizacje,

Wyniku testéw niezaleznych organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall
Aplikacyjny WAF,

ponowienie czynnosci badania i oceny ofert,

4. odrzucenia oferty konsorcjum, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

Odwotujgcy wskazat, ze aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice

przedsiebiorstwa, przestanki wskazane w art. 11 ust. 2 uznk winny by¢ spetnione fgcznie,

tj. informacja ta musi:

1.

mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

nie by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie by¢ tatwo dostepna dla takich osob,

w stosunku do niej muszg zosta¢ podjete dziatania w celu zachowania poufnosci.

Wskazat takze, odnosnie do warunku drugiego, ze przyjmuje sie, ze jest to

informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze

wzgledu na swoj zawdd s3g zainteresowane jej posiadaniem; informacja nie ujawniona do

wiadomos$ci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsigebiorca (potencjalny

konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwykta i dozwolonag.

Wskazat nadto, odnosnie do warunku trzeciego, iz podjecie niezbednych dziatan

w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktoérej chroniona

informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez

zadnych specjalnych staran z ich strony.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy, prowadzac postepowanie kazdorazowo ma
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obowigzek zweryfikowania czy dane informacje, oznaczone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa spetniajg stawiane jej w art. 11 ust. 2 uznk przestanki, a w przypadku, gdy

stwierdzi, ze nie posiadajg one takiego charakteru wéwczas podlegajg one ujawnieniu.

Za uchwatg SN z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. lli CZP 74/05) podat:
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos$c¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa

w art. 96 ust. 4 tej ustawy jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji."

Stwierdzit, ze konsorcjum jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegto m.in. informacje
zawarte w wykazie oferowanych urzadzen oraz oprogramowania standardowego, a takze
informacje o oferowanej cenie tych urzgdzeh | oprogramowania oraz informacje
o posiadanych przez system bezpieczenstwa Firewall certyfikatach oraz o wynikach testow
tego systemu wykonanych przez niezaleznie instytucje, nie wykazujgc przy tym, ze ww.
informacje stanowig tajemnice jego przedsigbiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego zwazywszy nha istote zastrzezonych przez konsorcjum

informaciji, informacje te tajemnicy przedsiebiorstwa obiektywnie stanowi¢ nie moga.

Podkredlit, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje, jednak
konsorcjum nie udowodnito, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice jego

przedsiebiorstwa, poniewaz swoje twierdzenia pozostawito gotostownymi.

Zdaniem odwotujgcego konsorcjum przedstawito jedynie syntetyczne uzasadnienie
dotyczgce specyfikacji zaoferowanego sprzetu i oprogramowania standardowego,
a zastrzezenie tajemnicy cen zaoferowanych produktéw oraz dotyczgcych ich raportéw
stanowito juz tylko konsekwencje zamiaru objecia tajemnicg specyfikacji zaoferowanych
produktéw (specyfikacja cenowa oraz certyfikaty i testy ujawniatyby bowiem zaoferowang
konfiguracje), stad — uznat odwotujgcy — uzasadnienie w zakresie objecia ich tajemnica
przedsiebiorstwa jest jeszcze bardziej lakoniczne.

Stwierdzit, ze wyjasnienia konsorcjum sprowadzajg sie do ogdlnikowych stwierdzen,
brak w nich rzeczywistego wykazania istnienia przestanek objecia okreslonych informacji

tajemnica przedsiebiorstwa oraz dowodow na poparcie przedstawianych twierdzen.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze twierdzenia konsorcjum (w uzasadnieniu

KIO 125/21 6



zastrzezenia) sg nieprawdzie oraz, ze zastrzezenie nastgpito tylko i wylacznie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacje spetniania przez zaoferowane przez

konsorcjum rozwigzanie wymagan zamawiajgcego.

Odwotujacy przyznat, Zze okreslone wymagania zamawiajgcego wymagajg wiedzy
fachowej, jednak nie stanowig szczegolnego, dostepnego wytgcznie konsorcjum know-how,
poniewaz kazdy podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku, posiadajgcy wymagane przez
zamawiajgcego doswiadczenie jest w stanie w oparciu o przedstawiony zestaw wymagan
oraz w oparciu o jawne (publikowane przez producentow dane) dobra¢ odpowiednie
elementy infrastruktury, czego najlepszym dowodem jest fakt ztozenia ofert w postepowaniu
przez jedenastu wykonawcéw, z czego tylko dwoch zostato wyeliminowanych z powodu
ztozenia oferty niezgodnej z wymaganiami zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze oznacza, ze nie mozna moéwi¢ w tym przypadku
0 rozwigzaniu autorskim, opierajgcym sie unikalnych zatozeniach konfiguracyjnych, a jedynie
0 rozwigzaniu profesjonalnym, dostepnym dla kazdego wykonawcy posiadajgcego
odpowiednie doswiadczenie.

Uzupetnit, ze kluczowe zatozenia, jakie muszg by¢ uwzglednione i spetnione
w ofercie przez kazdego wykonawce sg jawne i sformutowane przez samego

Zamawiajgcego.

Stwierdzit, ze podobnie jawne sg specyfikacje sprzetu i oprogramowania
standardowego wykorzystywanego przez wykonawcéw przy formutowaniu ofert.

Podkresdlit, ze konsorcjum nie jest producentem tego sprzetu ani oprogramowania, nie
jest wiec zdolne posiada¢ zadnych informacji dotyczacych tych produktéw, ktére nie bytyby
dostepne kwalifilkowanemu personelowi pozostatych uczestnikow postepowania, w tym
personelowi odwotujgcego.

Oswiadczyt, ze celem zapoznania sie z treScig ztozonej przez konsorcjum oferty
przez konkurencyjnych dlan wykonawcow jest, podobnie jak celem samego zamawiajgcego,
jedynie weryfikacja, czy oferta konsorcjum zatozenia i wymagania okreslone w SIWZ
rzeczywiscie spemita.

Uznat, Ze nie jest tajemnicg, ze optymalizacja konfiguracji zmierzajgca do obnizenia
ceny nierzadko prowadzi do pominiecia niektorych wymagan, co bywa czasem czytelne
jedynie dla oséb zawodowo zajmujgcych sie dang problematykg wobec czego wiasnie
weryfikacji z udziatem innych wykonawcow stuzy jawnos¢ ofert, ktéra moze by¢ ograniczona

jedynie w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach.

Podkresdlit, ze zamawiajgcy wymagat dostarczenia sprzetu i oprogramowania o Scisle
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oznaczonych parametrach i funkcjonalnosciach, w tym tak prostych jak szafa serwerowa czy
przetagczniki Ethernet totez wybdr odpowiedniego sprzetu i oprogramowania byt ograniczony
wymaganiami zamawiajgcego, a dobor sprowadzat sie do optymalizacji oferty cenowe;j

obejmujgcej sprzet i oprogramowanie spetniajgce te wymagania.

Wskazat, ze od kazdego z wykonawcow ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia
wymaga sie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia w doborze oferowanych
produktéow, co gwarantuje prawidtowg realizacje zamdwienia; owa wiedza i dodwiadczenia
umozliwia wykonawcom odpowiednie przygotowanie oferty spetniajgcej wymagania
zamawiajgcego i ewentualng realizacje zamowienia, nie jest to jednak wiedza niedostepna
dla innych wykonawcow, a dobdr konfiguraciji nie ma charakteru autorskiego, unikalnego czy
niemozliwego do odtworzenia przez innego wykonawce opierajgcego sie na analogicznej,
powszechnie dostepnej wiedzy na temat mozliwych do wykorzystania komponentéw.

W ocenie odwotujgcego réznice pomiedzy ofertami niepodlegajgcymi odrzuceniu
wynikajg nie ze réznicowania przez wykonawcow waloréw funkcjonalnych oferowanego
rozwigzania (te bowiem w minimalnym wymaganym zakresie okresla sam zamawiajacy,
a zadne dodatkowe funkcjonalnosci nie wptywajg na ostateczng ocene oferty), lecz z doboru
mozliwych do wykorzystania komponentéw pod katem uzyskania mozliwie najwyzszej oceny

oparciu o kryteria okreslone w SIWZ.

Stwierdzit, ze wykonawcy w toku postepowania oferowali sprzet gotowy, zakupiony
u producentéw, oferowane rozwigzania sg typowe i powszechnie dostepne w zwigzku
Z czym nie mozna méwié¢ o ziszczeniu sie przestanki, zgodnie z ktérg informacje na temat
zaoferowanego sprzetu miatyby warto$¢ gospodarczg. Uzupetnit, Zze konsorcjum nie mogto
skutecznie zastrzegac¢ informaciji dotyczgcych producenta sprzetu, modelu i wersji, poniewaz
dysponentem takich informacji sg producenci sprzetu, nie za$ wykonawca. Skoro za$
producent nie obejmuje tajemnicg przedsiebiorstwa informacji o typie/modelu, nazwie czy
wersji oferowanych urzadzen, to — wywodzit odwotujgcy — wykonawca, powotujgc sie na
tajemnice wlasnego przedsigbiorstwa, nie ma podstaw do zastrzegania jako takich
powyzszych informacji, zwtaszcza majgc na uwadze zasade jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Uznat, ze analogicznie sytuacja wyglada, jezeli chodzi o oprogramowanie
standardowe, bedgce przedmiotem zamowienia; jest to oprogramowanie, ktorego

wykonawcy nie sg tworca.

Wyjasnit, ze oprogramowania standardowe kupuje sie w wersji ,pudetkowej" od

producentow oprogramowania, wykonawcy nie przedstawiali autorskich rozwigzan. Wskazat,
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ze specyfikacje oprogramowania standardowego sg powszechnie dostepne do wiadomosci

publicznej na stronach internetowych producentéw i w publikacjach producentow.

Odnosnie do zastrzezenia tajemnicg cen jednostkowych zaoferowanych produktow,
podat, ze zastrzezenie to zwigzane jest z zastrzezeniem samej specyfikacji; w sytuaciji
zatem, gdy specyfikacja oferowanego sprzetu i oprogramowania nie jest tajemnicg, potrzeba
ochrony cen jednostkowych odpada.

Uzupetniajgco stwierdzit, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp, jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna zastrzec informacji dotyczacych ceny —
poszczegdlne pozycje, ktore skiadajg sie na cene w postepowaniu nie mogg zostaé
utajnione; cena w postepowaniu jest kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego
zamoéwienia i nie mozna mowic, ze jest ona tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie
narazitoby wykonawce na szkode.

W ocenie odwolujgcego cena ta dotyczy bowiem tylko danego postepowania i nie
ujawnia uzyskiwanych przez wykonawcow warunkéw handlowych, gdyz zawiera marze
handlowg pokrywajgcg koszty i zysk wykonawcy; stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej
konkurencji przedsiebiorcéw, nie jest zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia ww.

pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny tgcznej oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze z tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
ogolnikowego uzasadnienia, braku dowodéw na podjecie jakichkolwiek dziatan
zmierzajgcych do ochrony tajemnicy, a takze lakonicznych, a wrecz obcesowych,
dodatkowych wyjasnien konsorcjum wynika, ze jedynym celem zastrzezenia informacji byto
pozbawienie innych wykonawcow mozliwosci powziecia wiedzy jakie rozwigzania oferuje
konsorcjum, a w konsekwencji uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji oferty
konsorcjum.

Zauwazyt, ze praktyke polegajgcg na wykorzystywaniu instytucji tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym uczestnikom postepowania skorzystania ze
zweryfikowania poprawnos$ci wyboru dokonanego przez zamawiajgcego nalezy uznac za
niedopuszczalng i wysoce naganna.

Stwierdzit, ze w orzecznictwie KIO ugruntowany jest poglad w Swietle, ktérego
zastrzezenie pewnych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze zmierzac jedynie
do uniemozliwienia weryfikacji przez konkurencyjnych wykonawcéw poprawnosci tego, co

przedstawia w toku postepowania wykonawca zastrzegajgcy te informacje.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lipca 2015 r. o sygn.

KIO 1483/15, zgodnie z ktérym wykonawca nie powinien naduzywac¢ tajemnicy
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przedsiebiorstwa, tj. zastrzega¢ informacji w celu uniemozliwienia innym wykonawcom

zapoznania sie z tre$cig dokumentéw.

Podkresdlit, Zze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawno$ci, powinni mie¢ s$wiadomos¢ konsekwencji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamodwieniach
publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Uzupetnit, ze fakt, ze mogg to by¢ informacje,
ktorych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac,
nie daje podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa.

Stwierdzit, ze Krajowa lzba Odwotawcza w licznych rozstrzygnieciach uznata, ze
zamawiajgcy, ktory stwierdzi oczywisty brak zasadnosci zastrzezenia w ofercie tajemnicy
przedsiebiorstwa winien rozwazy¢ mozliwos¢ odrzucenia takiej oferty, do czego obliguje go
wprost tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, natomiast w przypadku, gdy z analizy podstaw
zastrzezenia mozliwe bedzie wywiedzenie, iz zastrzezenie byto niezasadne i miato na celu
uniemozliwienie innym wykonawcéw weryfikacji danej oferty to zamawiajgcy powinien
dokonac jej odrzucenia w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uznajgc iz
dokonane zastrzezenia stanowity czyn nieuczciwej konkurencji (wskazat wyrok z dnia
9 stycznia 2018 r. o sygn. KIO 2633/17).

Wskazat, ze czynem nieuczciwej konkurencji, zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta, interesem zas innego przedsiebiorcy — wykonawcy jest
uzyskanie zamowienia, interesem klienta — zamawiajgcego jest uzyskanie w wyniku realizacji
zamoéwienia produktu spetniajgcego ustalone w SIWZ wymagania.

Stwierdzit, ze nieuzasadnione objecie klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa informacii,
ktore takiej tajemnicy nie stanowig narusza przepisy ustawy Pzp, a ponadto, jesli dokonane
jest w celu ograniczenia mozliwosci weryfikacji zgodnosci ztozonej oferty z wymaganiami

SIWZ stanowi intencjonalne utrudnianie uczciwej konkurencji.

Wskazat, ze dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce
sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktére powinny
cechowac przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza.

Podniost, ze nieuzasadnione ograniczenie przez konsorcjum dostepu do informac;ji

o ztozonej ofercie stawia pozostatych wykonawcéw, w tym odwotujgcego, w gorszej sytuaciji,
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nie majg bowiem mozliwosci skorzystania z przystugujacych im srodkéw ochrony prawne;j

w przypadku zaistnienia niezgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego, przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznych nos$nikach danych

(2 ptyty CD) przy piSmie z dnia 1 lutego 2021 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej

czesci  uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajaceqgo z dnia

12 lutego 2021 r., Pisma procesoweqo Euvic Sp. z 0.0., Euvic Solutions S.A.,

Softig Sp. z 0.0. z dnia 14 lutego 2021 r., Pisma procesowego odwotujacego z dnia

15 lutego 2021 r., stanowiska przystepujgcego S&T Services Polska Sp. z 0.0., Abakus

Systemy Teleinformatyczne Sp. z 0.0. z dnia 12 lutego 2021 r., a takze oswiadczen

i stanowisk stron oraz przystepujacych, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 528 nowej ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do toczacego sie
postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie majg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019),

dalej jako ,nowa ustawa Pzp”.

Zarzut pierwszy — zaniechania odtajnienia i udostepnienia informacji niezasadnie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez konsorcjum, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
za$ konsorcjum to nie wykazalo, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, co w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwos¢ skorzystania przez
odwotujgcego z przystugujgcych mu srodkow ochrony prawnej, czym zamawiajgcy naruszyt

przepis art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk potwierdzit sie.
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ — ,Instrukcja korzystania z Platformy przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego” w pkt. 3 — ,Instrukcja sktadania
oferty” ppkt 9 i 10 zamawiajgcy podat: ,Jezeli Wykonawca zastrzega w ofercie lub JEDZ
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jest on, w my$l art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zobowigzany wykazac, Ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym celu Wykonawca
zobowigzany jest dofgczy¢ do oferty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym
uzasadnienie dla zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa” oraz ,Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
Jako caftos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo 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 — art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2018 r., poz. 419 z pézn. zm.). Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa

w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.,

Zamawiajgcy opracowat, jako zatgcznik nr 2 do SIWZ, wzér ,Formularza ofertowego
— o$wiadczenia” (dalej ,Formularz ofertowy”), w ktéorym oczekiwat podania przez
wykonawcow ceny brutto za wykonanie zamowienia podstawowego w ztotych polskich
z rozbiciem na:

1. cene brutto za wykonanie Fazy I,

cene brutto za wykonanie Fazy II,
cene brutto za wykonanie Fazy Ill, w tym ceneg szkolen,
cene brutto za wykonanie Fazy IV,
cene brutto za wykonanie Fazy V,

cene brutto za wykonanie Fazy VI,

N o o bk~ D

cene brutto z tytutu realizacji Przedmiotu Umowy w ramach Odbioru Koricowego
Systemu,

8. cene brutto za wykonanie Ustug Rekonfiguracyjnych i Deweloperskich.

W pkt. 2 Formularza ofertowego wykonawcy mieli ztozyé, wedtug opracowanej przez
zamawiajgcego tabeli, oswiadczenie co do oferowanych w ramach Fazy Il oraz w ramach

prawa opcji urzgdzen oraz oprogramowania standardowego.
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Tabela ujmowata kolumny:

1. Liczba porzadkowa (od 1-14) — kolumna wypetniona przez zamawiajgcego we
wszystkich pozycjach,

2. Element infrastruktury (minimalne wymagania zamawiajgcego) — kolumna
wypetniona przez zamawiajgcego we wszystkich pozycjach (1-14),

3. Cena jednostkowa brutto w ztotych — kolumna pozostawiona do wypetnienia przez
wykonawce,

4. Liczba sztuk — kolumna wypetniona przez zamawiajgcego we pozycjach 1-13 oraz
pozostawiona do wypetnienia przez wykonawce w pozycji 14 dotyczgcej
oprogramowania standardowego; w odniesieniu do pozycji 14 zamawiajgcy
zawart dodatkowy opis: ,llo$ci Oprogramowania standardowego Wykonawca
winien zaoferowac i wyceni¢ w zaleznosci od rodzaju oferowanego sprzetu.”,

5. tagczna wartosc¢ brutto jako iloczyn kolumny 2 i 3,

Producent/firma i nazwa/model — kolumna pozostawiona do wypemienia przez

wykonawce.

Termin sktadania ofert uptyngt 9 pazdziernika o godz. 10.00 (pkt 11 ppkt 1 Protokotu
postepowania o udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu nieograniczonego — Druk ZP-PN)
[dalej ,Protokot’].

Oferty ztozyto 11 wykonawcow (pkt 12 ppkt 1 Protokotu) w tym pieciu (konsorcjum,
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z Warszawy, konsorcjum, ktérego liderem jest Atos
Polska S.A. z Warszawy, Transition Technologies S.A. z Warszawy) zastrzegto pkt 4
Formularza ofertowego (tabele) jako tajemnice przedsiebiorstwa, pigty wykonawca (Wasco
S.A. z Gliwic) zastrzegt kolumne 5 tabeli z pkt. 4 Formularza ofertowego (Producent/firma

i nazwa/model) [oferty wskazanych wykonawcow].

Konsorcjum zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa kolumny 3, 5 i 6
(wg oznaczenia jak wyzej) oraz kolumne 4 w odniesieniu do pozycji 14, uzasadniajgc to
w odrebnym dokumencie - ,Uzasadnienie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa”
z dnia 8 pazdziernika 2020 r. w nastepujgcy sposob: ,Oferowane rozwigzanie, mimo iz
w czeSci skfada sie z urzadzen i oprogramowania standardowego podlega szczegdlnej
konfiguracji, ktéra jest oparta o wiedze i doswiadczenie Wykonawcy oraz wypracowane
know-how. Konfiguracja ta jest rowniez niepowtarzalna nie tylko z uwagi na szczegodlne
wymagania Zamawiajgcego wynikajgce z SIWZ, ale rowniez przyjete przez wykonawce
zatoZzenia optymalizujgce rozwigzanie, takie jak odpowiednio dobrane modele urzgadzen,

konfiguracje przedmiotowych urzgdzen, powiazanie urzgdzen z oprogramowaniem, zakres
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mozliwych rekonfiguracji urzgdzen i oprogramowania na etapie wdrozenia systemu
u Zamawiajgcego. Przyjete zatozenia i rozwigzania, a takze architektura rozwigzania nie byty
przez wykonawce udostepniane ogdétowi, ale nie sg i nie mogg by¢ dostepne dla 0séb
zawodowo trudnigcych sige konfiguracjg takich rozwigzan. Uwagi wymaga tez fakt, ze podane
przez Zamawiajgcego w SIWZ wymagania dla poszczegolnych elementow infrastruktury sg
wymagahiami minimalnymi, co w Zaden sposob nie ogranicza Wykonawcy w zaoferowaniu
rozwigzan spetniajgcych wymagania na wyzszym poziomie. Szczegolnie w takim przypadku
Zaden wykonawca konkurencyjny nie bedzie w stanie odtworzy¢ czy zatozy¢ catosSci czy
chociazby czesSci elementéw infrastruktury oferowanych przez wykonawce. W celu
zachowania jednolitosci, Wykonawca oswiadcza, ze informacja o oferowanej infrastrukturze
Jako catosci rozwigzania chroniona bedzie rowniez na etapie realizacji Umowy i nie bedg do
niej miaty dostepu zaden podmiot trzeci, w tym dostawcy poszczegdlnych jej elementow,
chyba, Zze informacja taka bedzie niezbedna dla realizacji uprawnien zwigzanych
Z utrzymaniem infrastruktury. Wykonawca podkresla, ze w celu ztozenia oferty zostafo
zawarte konsorcjum trzech wykonawcow, przy czym spotki tworzgce konsorcjum sg
powigzane kapitatowo Ilub osobowo, co jest niezwykle istotne dla ochrony przyjetego
rozwigzania opartego niejako o wiedze spoétek wchodzgcych w sktad grupy kapitatowey.
Zawarta umowa konsorcjum zobowigzata podmioty do zachowania w poufnos$ci zaréwno
rozwigzan technicznych i technologicznych, a takze know — how stosowanych przy sktadaniu
oferty w Postepowaniu. Spotki tworzgce konsorcjum stosujg w tym zakresie analogiczne
zasady ochrony informacji. Informacje te sg réwniez informacjami posiadajgcymi warto$c
gospodarczg co najmniej wyrazajgcg sie w warto$ci oferty, a takze przyjetych w umowie
konsorcjum odszkodowan i kar umownych. Wykonawca podkre$la rowniez, ze poniewaz
czes$¢ rozwigzania jest oparta o oprogramowanie wifasne Wykonawcy, ktére nie jest
dostepne dla ogotu, przygotowana konfiguracja zarbwno na ptaszczyznie sprzetowej jak
i programowej jest przygotowywana w taki sposob, by w sposob najbardziej efektywny
realizowac funkcjonalnosci oprogramowania dedykowanego czy wfasnego wykonawcy.
tgcznie, cate rozwigzanie bedgce przedmiotem umowy, ktorego wskazane elementy
infrastruktury sg jedynie cze$cig, zawierajgc w sobie chronione i uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa rozwigzanie wtasne Wykonawcy, jako catoS¢ stanowi réwniez tajemnice
przedsiebiorstwa.  Przede wszystkim jednak, Wykonawca wskazuje, Ze zestawienie
oferowanych urzadzen i oprogramowania wraz z podaniem ich cen jednostkowych wskazuje
wprost na powigzania biznesowe Wykonawcy z dostawcami produktow i ustug (elementow
infrastruktury), a takze mozliwe do uzyskania w ramach takich relacji ceny. Uznac nalezy, ze
skoro w toku sktadania wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, wykonawcy uprawnieni
sg do zastrzegania jako informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa informacii

dotyczgcych cen szczegolnych uzyskanych od dostawcow rozwigzan, to tym bardziej przy
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Sktadaniu oferty, wobec braku innych zapisbw w Pzp, wykonawca moze zastrzec
poszczegblne wartosci poszczegdlnych elementdéw infrastruktury. Poznanie cen
jednostkowych pozwolitoby konkurencji na poznanie poziomu upustow Ilub rabatow
uzyskanych przez Wykonawce, co jest bezsprzecznie informacjg szczegdlnie chroniong na
rynku i wynika w duzej mierze z intensywnoSci wspOfpracy z danym producentem,
mozliwo$ci negocjacyjnych wykonawcy, a takze posiadanych poziomow partnerstwa.
Zaznaczenia wymaga, ze chociazby zgodnie z wyrokiem Izby w sprawie KIO 1257/18 - ,Do
informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa zalicza sie dane obrazujgce wielko$¢
produkcji i sprzedazy, a takze Zrodfa zaopatrzenia i zbytu.” Wykonawca zwraca réwniez
uwage na orzeczenie lzby w sprawie KIO 496/18 zgodnie z ktérym ,Kalkulacja cenowa
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.”, a takze orzeczenie w sprawie KIO 68/18,
w ktérym lIzba uznata, Ze ,Informacje o charakterze technicznym i organizacyjnym, w tym
informacje o przyjetej strategii konstruowania oferty i metodzie realizacji zaméwienia,
szacowanej marzy, know-how wykonawcy, kosztach dostawy elementéw przedmiotu
zamowienia oraz wysokos$ci ponoszonych kosztéw i uzyskiwanych rabatoéw, sg to informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy. Zastrzezenie tego rodzaju informacji jest
w branzy informatycznej w zasadzie praktykg powszechng. W przedsiebiorstwach
informatycznych, ktérych funkcjonowanie oraz konkurencyjno$¢ opiera sie na wiedzy,
ujawnienie tego rodzaju danych niewagtpliwie mogfoby zagrozi¢ interesom wykonawcy.”
a takze orzeczenie w sprawie KIO 1618/18 - wyrok KIO z dnia 31-082018 w ktorym Izba
uznata, ze ,Za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznaC przedstawiong szczegbfowg
kalkulacje kosztow i przyjeta przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg
w praktyce o konkurencyjnoSci firmy na danym rynku”. Zgodnie zatem utrwalong juz linia
orzeczniczg Wykonawca uprawniony jest do zastrzegania tego typu informacji jak
zastosowane elementy infrastruktury i ich konfiguracja, a takze cena jednostkowa.

Raporty

- dokument potwierdzajgcy certyfikacje dla oferowanego systemu bezpieczeristwa Firewall
przez niezalezne organizacje

- wynik testéow niezaleznych organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall Aplikacyjny
WAF

W konsekwencji dokonanego zastrzezenia w zakresie elementdw infrastruktury, Wykonawca
niniejszym zastrzega roéwniez dokument potwierdzajgcy certyfikacje dla oferowanego
systemu bezpieczenstwa Firewall przez niezalezne organizacje oraz wynik testow
niezaleznych organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall Aplikacyjny WAF. Dokumenty
te bowiem zawierajgc nazwe producenta wprost wskazujg na zastosowane rozwigzanie.

Sag to informacje, ktére nie byly ujawnione do wiadomosci publicznej, a Wykonawca

w odpowiednim terminie wskazat chce ich utajnienia.
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Tym samym wykazalismy, ze zastrzezony przez nas fragment oferty:
1. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Ilub jest inng
informacjg posiadajgcg warto$¢ gospodarczg,
2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.”

Pismem z dnia 29 grudnia 2020 r., odpowiadajgc na wniosek odwotujgcego,
dotyczacy udostepnienia:
1. Formularza ofertowego — w czesci obejmujgcej oswiadczenie odnosnie do wykazu
oferowanych urzgdzen oraz oprogramowania standardowego,
2. Formularza ofertowego — w czesci obejmujgcej oswiadczenie odnosnie do cen
oferowanych urzgdzen oraz oprogramowania standardowego,
3. dokumentu potwierdzajgcego certyfikacje dla oferowanego systemu bezpieczenstwa
Firewall przez niezalezne organizacje,
4. wynikéw testdw niezaleznych organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall
Aplikacyjny WAF
poinformowat  odwolujgcego, ze podziela zdanie konsorcjum  przedstawione

w uzasadnieniu ztozonym wraz z ofertg wobec czego odmawia udostepnienia tego zakresu.

Pismem z 29 grudnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze, jako

najkorzystniejszej, oferty konsorcjum.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ,Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne.” oraz ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreSlonych
w ustawie.”

Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp brzmi zas: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”
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Zaréwno zamawiajgcy (W SIWZ — Zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Instrukcja korzystania
z Platformy przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego” oraz
w Odpowiedzi na odwotanie — str. 6 drugi akapit), konsorcjum (w ,Uzasadnieniu dotyczgcym
tajemnicy przedsiebiorstwa”), jak i odwotujgcy (str. 5 odwotania drugi akapit) wskazywali
w jaki sposob nalezy rozumieé tajemnice przedsiebiorstwa, tj. iz, aby dana informacja mogta
zosta¢ zakwalifikowana jako tajemnica przedsiebiorstwa, spetnione muszg byc, fgcznie, trzy
przestanki, tj. informacja musi:
. mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa Ilub inny
posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
. nie by¢ powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
by¢ tatwo dostepna dla takich oséb — jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementow,
. w stosunku do informacji uprawniony do korzystania z nich lub rozporzgdzania nimi podjat,

przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W warstwie teoretycznej nie byto takze spornym, ze to obowigzkiem zastrzegajgcego
konsorcjum bylo wykazanie, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Spornym byto to, czy skladajac ,Uzasadnienie dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa”

konsorcjum rzeczywiscie wykazato spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.

Biorgc pod uwage fakt, ze skuteczne zastrzezenie przez wykonawce poufnosci
informacji wymaga wykazania tgcznie trzech przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, oczywistym
jest wniosek, ze brak wykazania chocby jednej z nich (,hierarchii waznosci” przestanek
z przepisu art. 11 ust,. 2 uznk nie sposdb wyprowadzic¢) przesgdza o braku skutecznosci
zastrzezenia.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze informacje ujete w tabeli z pkt. 4 Formularza
ofertowego w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu zastrzegto, poza
konsorcjum, pieciu innych wykonawcéw, co — w ocenie sktadu orzekajgcego Izby — sktania
do wniosku o zbieznosci ocen wielu wykonawcow co do charakteru informacji ujmowanych
w pkt. 4 Formularza ofertowego (przestanka dotyczgca rodzaju informacji), a jednoczesnie
do wniosku o potrzebie weryfikacji w pierwszej kolejnosci, czy konsorcjum podjeto
w stosunku do zastrzeganych informacji dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci
(zaktadajgc, ze zbiezno$¢ ocen wykonawcdéw przemawia za tym, ze rzeczywiscie sg to
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce

warto$¢ gospodarczg).
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Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi wyjagtek od zasady jawnosci postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego i jako taki musi by¢ wyktadany scisle.

Przypomnienia wymaga, ze cho¢ w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zdanie pierwsze,
zgodnie, z ktérym ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu hieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa” ustawodawca, w kontekscie zastrzegania przez
wykonawce informacji poufnych, nie postuzyt sie pojeciem ,udowodnienia”, ale ,wykazania”,
to bezsprzecznie wykonawca nie moze poprzestac¢ jedynie na oswiadczeniu, wtasnej ocenie
w szczegolnosci tego, ze w stosunku do zastrzeganych informacji podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nie ma takze watpliwosci co do tego, ze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, na
kim spoczywa ciezar wykazania, ze dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa —
podmiotem tym jest wylgcznie wykonawca; rolg zas zamawiajgcego, w swietle brzmienia
art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze stawy Pzp nie moze by¢ ,wyreczanie” wykonawcy, ale ocena,
na podstawie podanych przez wykonawce argumentéw/dowodow, czy wykonawca sprostat
wykazaniu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. O ile
zamawiajgcy oceni, ze wykazaniu temu wykonawca nie sprostat, aktualizuje sie obowigzek
zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie lub sprzecznie z prawem
zastrzezonych.

Siegajgc do tresci ztozonego przez konsorcjum wraz z ofertg ,Uzasadnienia
dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa” w zakresie dotyczgcym Formularza ofertowego,
w Swietle ktérego winna nastgpi¢ weryfikacja przez zamawiajgcego zasadnosci
zastrzezenia, sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze o ile charakterowi
zastrzeganych informacji i ich wartosci gospodarczej konsorcjum poswiecito gros tresci
uzasadnienia, o tyle opis dziatan podjetych juz w celu utrzymania ich w poufnosci
(abstrahujgc od kwestii poparcia tego opisu jakimikolwiek dowodami) konsorcjum zawarto
jedynie w nastepujgcym fragmencie: ,Zawarta umowa konsorcjum zobowigzata podmioty do
zachowania w poufno$ci zarobwno rozwigzan technicznych i technologicznych, a takze know
— how stosowanych przy sktadaniu oferty w Postepowaniu. Spotki tworzgce konsorcjum
stosujg w tym zakresie analogiczne zasady ochrony informacji.”

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wskazanego uzasadnienia dotyczgcego
podjetych przez konsorcjum dziatan nie mozna uznaC za wystarczajgce, poniewaz brak
w nim jakichkolwiek tresci poddajacych sie ocenie w zamawiajgcego.

Konsorcjum zakomunikowato jedynie, ze spotki tworzgce konsorcjum stosujg

.-analogiczne zasady ochrony informacji”, nie precyzujgc jakie sg to zasady, jak sag
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Lurzeczywistniane”, pozbawiajgc tym samym zamawiajgcego mozliwosci wywigzania sie
z obowigzku zbadania skutecznosci zastrzezenia, na podstawie informacji wykonawcy, ze
wzgledu na przestanke podjecia dziatan w celu zachowania poufnosci informac;ji.

Jak trafnie wskazywat odwotujgcy: ,Nie przedstawiono w tym zakresie Zzadnych
dowoddw, ani nawet nie opisano jakichkolwiek dziatan, ktore uprawdopodobnityby, ze
informacje przedstawione jako tajemnica przedsiebiorstwa faktycznie sq chronione w wyniku
zawarcia w umowach okre$lonych klauzul oraz przyjecia okreslonych rozwigzan
technicznych i organizacyjnych” (str. 10 odwotania czwarty akapit).

Pomimo tego, zobligowany do badania skutecznosci zastrzezenia konsorcjum
(przepisem art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp) zamawiajgcy ocene konsorcjum (ze
informacje sg wiasciwie chronione) przyjat za wtasng, pomimo braku dostepu do zadnych
informacji/dokumentéw zrodtowych, ktéry wniosek o tym, ze ,analogiczne zasady ochrony

informaciji” stosowane przez czionkéw konsorcjum istnieja, i — sg wystarczajgce.

W Odpowiedzi na odwolanie zamawiajgcy zaprezentowat swoje stanowisko
o skutecznosci dokonanego przez konsorcjum zastrzezenia w catkowitym oderwaniu od
tresci uzasadnienia konsorcjum, co — w swietle obowigzku oceny podstaw do zachowania
informacji w poufnosci na podstawie informacji pochodzgcych od wykonawcy (,jezeli
wykonawca (...) wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”) —
musi prowadzi¢ do wniosku o btednej ocenie zamawiajgcego, a tym samym o niezasadnej
odmowie udostepnienia w szczegodlnosci odwotujgcemu informacji z pkt. 4 Formularza

ofertowego konsorcjum.

Uzupeini¢ nalezy, ze wobec braku odrebnego uzasadnienia przez konsorcjum
zastrzezenia dla dokumentu potwierdzajgcego certyfikacje dla oferowanego systemu
bezpieczenstwa Firewall przez niezalezne organizacje oraz wynikow testow niezaleznych
organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall Aplikacyjny WAF (konsorcjum wskazato
jedynie, ze nastgpito to ,W konsekwencji dokonanego zastrzezenia w zakresie elementéow
infrastruktury” (...) Dokumenty te bowiem zawierajgc nazwe producenta wprost wskazujg na
zastosowane rozwigzanie.”) sktad orzekajacy Izby uznal, Zze ocena zamawiajgcego
o skutecznosci zastrzezenia tych dokumentéw takze nie byta uzasadniona.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.
Skoro bowiem zamawiajgcy bfednie ocenit, ze konsorcjum wykazato tgczne wystgpienie
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk w sytuacji, gdy ewidentnie konsorcjum nie wykazato chocby
przestanki formalnej, tj. podjecia dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci.
W konsekwencji sktad orzekajgcy Izby nakazat zamawiajgcemu w pierwszej kolejnosci

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (dostep do catosci oferty
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konsorcjum moze spowodowaé, ze odwotujgcy podejmie decyzje o wniesieniu odwotania),
a nastepnie udostepnienie zainteresowanym wykonawcom w catosci Formularza ofertowego
konsorcjum, dokumentu potwierdzajgcego certyfikacie dla oferowanego systemu
bezpieczenstwa Firewall przez niezalezne organizacje oraz wynikow testow niezaleznych

organizacji dla oferowanego rozwigzania Firewall Aplikacyjny WAF.

Zarzut drugi — zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum, ktorej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
w sytuacji, gdy ztozenie przez konsorcjum oferty z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa
w tak duzym zakresie i bez uzasadnienia faktycznego i prawnego miato stuzy¢ wytgcznie
utrudnieniu innym wykonawcom skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, a wiec byto
nakierowane na naruszenie konkurencji w postepowaniu, czym zamawiajgcy naruszyt

przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy nie potwierdzit sie.

Ustalenia oraz rozwazania poczynione przez sktad orzekajgcy lzby w odniesieniu do

zarzutu pierwszego pozostajg aktualne.

Zarzut drugi sprowadza sie do tego, ze objecie przez konsorcjum klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji, ktére takiej tajemnicy nie stanowig mialo na celu jedynie
uniemozliwienie innym wykonawcom weryfikacji oferty konsorcjum. Do wniosku tego
doprowadzito odwotujgcego to, ze ,Z treSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
ogdlnikowego uzasadnienia, braku dowoddéw na podjecie jakichkolwiek dziatan
zZmierzajgcych do ochrony tajemnicy, a takze z lakonicznych, by nie rzec, obcesowych,
dodatkowych wyjasniern Konsorcjum wprost wynika, Zze jedynym celem zastrzezenia
wskazanych informacji byto pozbawienie innych wykonawcow moZzliwosci powziecia wiedzy
jakie rozwigzania oferuje Konsorcjum, a w konsekwencji — uniemozliwienie wykonawcom

weryfikacji oferty Konsorcjum.” (str. 10 odwotania pigty akapit).

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt dodatkowo, co nastepuje.

Odwotujgcy nie wykazat, wbrew spoczywajgcemu na nim cigzarowi dowodu (art. 190
ust. 1 ustawy Pzp), ze dziatanie konsorcjum (zastrzezenie informacji) miato stuzy¢, i to
wytacznie, utrudnieniu innym wykonawcom skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej,
a wiec byto nakierowane na naruszenie konkurencji w postepowaniu.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie mozna przypisa¢c wykonawcy naruszenia

przepiséw ustawy Pzp i dobrych obyczajow, poprzez podjecie dziatah zmierzajgcych do
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ochrony informacji stanowigcych (wedle oceny samego wykonawcy) tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

W tym miejscu dostrzec nalezy eksponowany tak przez zamawiajgcego, jak
i przystepujgce konsorcjum fakt, Zze pewne informacje jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegli wszyscy wykonawcy, ktérzy zlozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym ,5 ofert posiadato zastrzezong
czes¢ oferty dot. oferowanych urzgdzen” (str. 4 Odpowiedzi na odwotanie pkt Il zdanie

trzecie).

Sktad orzekajgcy Izby odwotuje sie do uchwaly Sgdu Najwyzszego z dnia
21 pazdziernika 2005 r. w sprawie skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa sygn. lll CZP 74/05, w ktérej Sad
Najwyzszy zauwazyl, ze kwalifikacja przez wykonawce informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa jest wynikiem ,subiektywnego stanu wiedzy i $wiadomosci
oferenta odnosnie do charakteru zastrzeganych informacji’, podnoszac, ze odwotujgcy
w zaden sposob nie wykazat, ze zastrzezenie konsorcjum miato inny cel niz ochrone
informacji kwalifikowanych przez konsorcjum jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,
czy wrecz, ze miato na celu wylgcznie utrudnieniu innym wykonawcom skorzystania ze

srodkow ochrony prawne;j.

W ocenie skiadu orzekajgcego lzby odwotujgcy btednie utozsamit negatywne
zweryfikowanie przez zamawiajgcego zastrzezenia konsorcjum z instrumentalnym,
intencjonalnym wykorzystywaniem prawa wykonawcy do zastrzegania informacji poufnych.

Uzupetniajgco sktad orzekajgcy Izby podnosi, Ze literalna wyktadnia przepisu art. 8
ust. 3 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego
zastrzezenia wykonawcy prowadzi¢ moze do ujawnienia tak informacji, ktore nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jak i do ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz zamawiajgcy swojg ocene moze
opiera¢ wytacznie na tym ,co wykazat” wykonawca. O ile wiec wykonawca nie podota
obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
(wadliwie dokona zastrzezenia), zamawiajgcy informacje te ujawnia, cho¢ ,nieudolnos¢”
wykonawcy nie przesgdza automatycznie, ze zastrzegane informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Tym samym brak jest podstaw, aby przyjgC, ze zastrzezenie niektorych elementow
oferty konsorcjum miato na celu utrudnienie, a tym samym, Zze byto nakierowane na

naruszenie konkurencji w postepowaniu.
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Nie mozna takze poming¢ (w kontek$cie naruszenia interesu odwotujgcego jako
innego przedsiebiorcy), Zze samo zastrzezenie przez konsorcjum niektorych elementéw jego
oferty nie oznaczato automatycznie braku mozliwosci weryfikacji przez odwotujgcego oferty
konsorcjum, poniewaz zastrzezenie to (jak w kazdym innym przypadku zastrzegania
informacji przez uczestnikbdw postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego) jest
poddawane obligatoryjnej ocenie zamawiajgcego. Niewtadciwa ocena zamawiajgcego
podlega¢ moze kontroli wykonawcow w drodze srodkéw ochrony prawnej i w konsekwencji

prowadzi¢ do ujawnienia informacji z ofert konkurencyjnych wykonawcow.

W odniesieniu do naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez
przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i roéwnego ftraktowania wykonawcéw oraz niezgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci sktad orzekajgcy lzby ustalit, Zze odwolujgcy nie
zaprezentowat Zzadnej argumentacji na potwierdzenie zarzuconego zamawiajgcemu
naruszenia. Na naruszenie to wskazat tylko raz — w pkt. 3 na str. 2 odwotania, nie wskazujgc
jednak nawet, czy stanowi konsekwencje naruszenia przepiséw wskazanych w dwodch
pierwszych zarzutach, czy tez jest to zarzut odrebny. Nie sposéb zatem przypisac

zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
nowej ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 7 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.).

Przewodniczacy: ........cccoviiininnnnn.

Czionkowie: i
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