Sygn. akt: KIO 1149/19

WYROK
z dnia 8 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Jan Kuzawinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2019 r. przez wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie, Konsorcjum firm: Cubic Defense Applications Inc.,
Unitronex Poland Sp. z o.0., Siltec Sp. z 0.0., Wojskowa Akademia Techniczna im.
J. Dagbrowskiego, Balboa Ave. 9333, 92123 San Diego, California, USA, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia,

ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa, przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum firm:
Polska Grupa Zbrojeniowa S.A., THALES Polska Sp. z 0. 0., THALES AVS France
SAS, ul. Jacka Malczewskiego 24, 26-609 Radom, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy SAAB AB, Po Box 14085 Broderna Ugglas Gata, SE-581 88 Linkoping,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zaméwienie, Konsorcjum firm: Cubic Defense Applications Inc., Unitronex
Poland Sp. z o0.0., Siltec Sp. z 0.0., Wojskowa Akademia Techniczna im. J.
Dabrowskiego, Balboa Ave. 9333, 92123 San Diego, California, USA, i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie, Konsorcjum firm: Cubic Defense
Applications Inc., Unitronex Poland Sp. z o0.0., Siltec Sp. z 0.0., Wojskowa
Akademia Techniczna im. J. Dabrowskiego, Balboa Ave. 9333, 92123 San

Diego, California, USA, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1149/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z
ogftoszeniem na ,dostawe, instalacje i uruchomienie taktycznych systeméw symulacji pola
walki”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 grudnia 2015 r. pod nr 2015/S 246-447263.

W dniu 10 czerwca 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia, Konsorcjum firm: Cubic Defense Applications Inc., Unitronex Poland Sp. z o.0.,
Siltec Sp. z 0.0., Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dagbrowskiego z siedzibg
lidera w San Diego (USA) (dalej ,Konsorcjum Cubic”) otrzymato zawiadomienie o dokonaniu
przez Zamawiajgcego oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r., uznaniu za nieskuteczne zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa oraz odtajnieniu informacji zawartych w ww. wyjasnieniach.

Konsorcjum Cubic wniosto odwotanie wobec powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.
Odwotujgey zarzucit naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1) art. 7ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 i art. 87 ust.
1 Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. 2019 r. poz. 1010), (dalej ,uznk”), poprzez stwierdzenie, ze tresci
wyjasnienn Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r. oraz uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mozna zakwalifikowaé jako informaciji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, i w
konsekwencji odtajnienie w catosci ww. wyjasnien, podczas gdy Zamawiajgcy powinien byt
przyjaé, ze Odwotujgcy skutecznie wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig kontynuacje
wyjasnien Odwotujgcego z dnia 14 grudnia 2018 r., ktorych zastrzezenie tajemnicy jest
prawnie skuteczne, a tym samym objete sg tg samg tajemnicg przedsiebiorstwa, i nie odtajniaé
tych informaciji;

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 90 ust. 1 i art.
87 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie weryfikacji skutecznosci zastrzezenia przez Odwotujgcego
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob pobiezny, przy braku catosciowej analizy wyjasnien z
dnia 3 czerwca 2019 r. w powigzaniu z wyjasnieniami z dnia 14 grudnia 2018 r.;

3) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow, w wyniku odtajnienia wyjasnien Odwotujgcego dotyczgcych m.in. elementéw



majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oraz stosowanych przez Odwotujgcego rozwigzan
technicznych, co stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktorzy nie zostali wezwani
do zlozenia takich wyjasnien, a po zapoznaniu sie z odtajnionymi wyjasnieniami Odwotujgcego
wykonawcy ci uzyskajg nieuzasadniong przewage konkurencyjna.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odtajnienia w catosci wyjasnien Odwoltujgcego z dnia 3
czerwca 2019,

2) powtdrzenia czynnosci badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r.,

oraz zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

Odwotujacy wyjasnit, ze jego oferta zawiera najnizszg cene, a wiec ma szanse zosta¢
wybrana przez Zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych w
postepowaniu. Uznanie przez Zamawiajgcego za nieskuteczne zastrzezenia Odwotujgcego
dotyczgcego informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zawartych w wyjasnieniach
z dnia 3 czerwca 2019 r. (bedgcych kontynuacjg wyjasnien Odwotujgcego z dnia 14 grudnia
2018 r.), stanowi czynnos¢ dokonang wbrew ustawie Pzp. Na skutek odtajnienia wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, poprzez ujawnienie
innym wykonawcom oraz ewentualnie innym podmiotom - informaciji, ktére Odwotujgcy ma
prawo chronic¢ jako tajemnice swego przedsiebiorstwa. Dziatanie Zamawiajgcego moze sie
przyczyni¢ do spadku konkurencyjnosci Odwotujgcego oraz utraty jego pozycji rynkowej na
rzecz innych wykonawcow. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamodwienia obejmuje zakres,
ktory ma istotne znaczenie dla bezpieczenstwa Rzeczpospolitej Polskiej — dotyczy kwestii
obronnos$ci oraz zobowigzah sojuszniczych naszego kraju w stosunku do innych cztonkéw
NATO. Odwotujgcy wyjasnit, ze bierze udziat w przedmiotowym podstepowaniu, aby daé
mozliwos¢ Zamawiajgcemu pozyskania najnowszej technologii, spetniajgcej Swiatowe
standardy i wymagania oraz akceptowalnej przez cztonkéw NATO. Lider konsorcjum — Cubic
Defense Applications, Inc. jest amerykanskim koncernem produkujgcym najnowoczesniejsze
rozwigzania technologiczne dla wojska oraz posiadajgcym ogromne doswiadczenie w tego
typu zamowieniach.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 26 listopada 2018 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp, wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodow,
dotyczacych elementdw oferty, w tym rozwigzan technicznych, majgcych wptyw na wysokosé
oferowanej ceny. Pytania zadane przez Zamawiajgcego odnosity sie do m.in. do specyficznych
rozwigzan technicznych/technologicznych, ktére w ramach ztozonej oferty Odwotujgcy
zamierza dostarczy¢ na rzecz Sit Zbrojnych RP. Nalezy mie¢ na uwadze, ze juz sama tres¢
pytan zadanych przez Zamawiajgcego moze doprowadzi¢ do ujawnienia tajemnic z zakresu

obronnosci kraju, ktére nie sg publicznie dostepne. W konsekwenciji, rowniez odpowiedzi
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udzielone na przedmiotowe pytania, sitg rzeczy, zawierajg wrazliwe, nieujawnione publicznie
dane dotyczgce zamowienia, w tym m.in. konfiguracji technicznych czy uzbrojenia, z ktérego
korzystajg Sity Zbrojne RP.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy w dniu 14 grudnia 2018 r. ztozyt
stosowne wyjasnienia, w ktorych zastrzegt, ze dane obejmujgce informacje techniczne,
organizacyjne, marketingowe, programowe i cenowe stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow uznk. W zatgcznikach do wyjasnien Odwotujacy przekazat
Zamawiajgcemu szczegotowe informacje dotyczace m.in. zastosowanych rozwigzan
technicznych, ktére zostaty zaoferowane celem spetnienia wymagan. Stanowig one
nowatorskie rozwigzanie przyjete przez Odwotujgcego, dlatego tez zostaly zastrzezone, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie przyjete przez Odwotujgcego rozwigzania réznig
sie od oferowanych przez pozostalych konkurentéw, co powoduje, ze oferta, ktérg zlozyt
Odwotujgcy mogta byé korzystniejsza cenowo od pozostatych ofert.

Zawiadomieniem z dnia 11 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego,
iz dokonat oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach
Odwotujgcego z dnia 14 grudnia 2018 r. oraz ujawnia informacje, ktére w ocenie
Zamawiajgcego nie zostaty zastrzezone zgodnie z dyspozycjg art. 8 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy
uznat dokonane zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za nieskuteczne, co w konsekwenciji
bedzie skutkowato udostepnieniem tych informacji zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy w dniu 21 stycznia 2019 r. wnidst odwotanie wobec powyzszej czynnosci
Zamawiajgcego (sygn. akt KIO 91/19). Pismem z dnia 29 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy
uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza,
postanowieniem z dnia 4 lutego 2019 r. umorzyta postepowanie odwotawcze.

Pismem z dnia 23 maja 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
dalszych wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, nawigzujac w swoich pytaniach do
tresci wyjasnien Odwotujgcego z dnia 14 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy wskazat, ze
zidentyfikowat pewne rozbieznosci pomiedzy wyjasnieniami Odwotujgcego z dnia 14 grudnia
2018 r., a ztozong oferta.

Pismem z dnia 3 czerwca 2019 r. Odwotujacy udzielit odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego, wyjasniajgc wszelkie watpliwosci. W przedmiotowym pismie Odwotujgcy
ponownie zastrzegt, iz treS¢ wyjasnien stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym
podlega ochronie, zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk.

Pismem z dnia 10 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat oceny
skutecznosci zastrzezenia ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien i wskazat, ze tresci
wyjasnien oraz uzasadnienia zastrzezenia nie mozna zakwalifikowa¢ jako informaciji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych

wartos¢ gospodarczg. Zamawiajgcy uznat, ze informacje zawarte w wyjasnieniach z dnia 3
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czerwca 2019 r. majg charakter ogélny i nie wpisujg sie w definicje tajemnicy przedsiebiorstwa,
co w konsekwenciji bedzie skutkowato udostepnieniem tych informacji, zgodnie z art. 96 ust. 3
Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 oraz w zw. z art. 90 ust.

1iart. 87 ust. 1 Pzp, a takze w zw. z art. 11 ust. 2 uznk

Odwotujgcy podniést, Zze jedng z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych
jest zasada jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 Pzp), a ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego moze nastgpi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 Pzp). Zasada ta nie moze by¢ stosowana
jednak w sposob bezkrytyczny, bez analizy konkretnego postepowania, poprzez pryzmat
intereséw uczestnikdw postepowania. Badajgc zasadnos¢ zastrzezenia, Zamawiajgcy musi
bra¢ pod uwage nie tylko to, czy przekazywane informacje uzasadniajg koniecznos¢
zastrzezenia, lecz réwniez charakter przekazywanych danych, co do ktérych Odwotujgcy
uznat, ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Bezpodstawne i nieuprawnione ujawnienie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa moze wigzaé sie po stronie
Zamawiajgcego nie tylko z odpowiedzialnoscig na drodze cywilnoprawnej, ale takze z
odpowiedzialnoscig karnoprawng. Wytyczne te nabierajg szczegdlnego znaczenia w
kontekscie prowadzonego postepowania, ktorego przedmiotem sg najnowoczesniejsze
rozwigzania technologiczne dla wojska, a przeznaczone do treningu zaréwno Sit Zbrojnych
RP jak i wojsk NATO na poligonach na terenie Polski.

Majgc na uwadze powyzsze oraz regulacje art. 8 ust. 3 Pzp, nie sposéb uznaé za
prawidtowe stanowiska Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze w wyjasnieniach z dnia 3
czerwca 2019 r. zawart stosowne zastrzezenie, jednoznacznie wskazujgce na to, ze tresé
wyjadnienn zawiera informacje, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a nawet w
przypadku niezawarcia stosownego sformutowania, Zamawiajagcy sam powinien objgc
ochrong ztozone wyjasnienia, gdyz stanowig one kontynuacje wyjasnien Odwotujgcego z dnia
14 grudnia 2018 r., i z tego wzgledu powinny by¢ zakwalifikowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nalezy zatem uznaé, iz Odwotujgcy dokonat skutecznego zastrzezenia w
terminie wskazanym w art. 8 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy kwestionuje istotno$¢ informagiji
przedstawionych przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 3 czerwca 2019 r. podobnie, jak
kwestionowat czynnosc¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien
z dnia 14 grudnia 2018 r. W poprzednim przypadku Zamawiajgcy wycofat sie z zajetego
stanowiska, uznajgc w petni odwotanie Odwotujgcego z dnia 21 stycznia 2019 r. Powyzsza
okolicznos¢ ma dla niniejszej sprawy bardzo istotne znacznie, poniewaz wyjasnienia z dnia 3
czerwca 2019 r. stanowig uzupetnienie wyjasnien z dnia 14 grudnia 2018 r., co wynika m.in. z

tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 23 maja 2019r.



Odwotujgcy wyjasnit, ze postepowanie prowadzone jest w znacznej czesci jako poufne,
w zwigzku z czym, informacje uzyskane przez Zamawiajgcego w ramach postepowania,
szczegdlnie te, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, rowniez powinny
zosta¢ zachowane w poufnosci, aby uniemozliwi¢ ich uzyskanie podmiotom trzecim, w tym
przede wszystkim konkurentom Odwotujgcego.

Zgodnie z powotang powyzej definicjg tajemnicy przedsigbiorstwa, informacje,
ktore mogg stanowi¢ tajemnice to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé gospodarczg. Dodatkowo takie
informacje muszg przedstawia¢ warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy, mogg by¢ Zrodiem
jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okredlonych kosztéw. Informacje
techniczne to informacje odnoszgce sie do technicznego sposobu wykonywania prac, fj.
opisujg metody ich wykonania, informacje technologiczne, opisujg sposoby i metody dziatania
oraz proces technologiczny wykonania zaméwienia; informacje handlowe dotyczg komercyjnej
strony dziatalnosci przedsiebiorstwa (informacje o marzach, kosztach zakupu materiatow i
urzgdzen, Kkosztach pracy, prowizjach, zyskach, rabatach cenowych, upustach,
kooperantach); informacje organizacyjne odnoszg sie do zasad funkcjonowania
przedsiebiorstwa, jako wewnetrznej struktury i organizaciji pracy.

Woczytujgc sie w wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r., mozna stwierdzic,
iz obejmujg one rodzaje informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tresci
przedmiotowego  pisma  Odwotujgcy  przekazat  m.in. informacje  dotyczgce
elementdéw/podzespotdw oraz ich ilosci, technologii rozwigzan technicznych zastosowanych w
oferowanych elementach/podzespotach, konfiguracji elementéw/podzespotéw, ktore
Odwotujgcy zamierza dostarczy¢é w ramach zamodwienia, informacje technologiczne
opracowane przez Odwotujgcego, informacje dotyczace optymalizacji metod realizacji
zamoéwienia, pozwalajgcych uzyskaé oszczednosci w tym zakresie, metodologie realizacji
wymaganh Zamawiajgcego. Wskazane informacje stanowig, co nalezy z catg stanowczoscig
powtérzy¢, ogromng wartos¢ handlowg dla firmy Cubic,

Wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r. zawierajg informacje dotyczace
m.in. technologii i zastosowanych rozwigzan technicznych, ktére zostaty zaoferowane celem
spetnienia wymagan oraz metodologie realizacji wymagan Zamawiajgcego. Stanowig one
nowatorskie rozwigzania przyjete przez Odwotujgcego, dlatego tez zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie przyjete rozwigzania réznig sie¢ od oferowanych
przez pozostatych konkurentéw, co w konsekwencji powoduje, ze oferta Odwotujgcego mogta
by¢ znacznie korzystniejsza cenowo niz pozostate oferty.

Wskazane powyzej dane i informacje nie mogg by¢ rozpatrywane inaczej niz jako
majgce szczegoOlnie wazne znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci oferty

Odwotujgcego i jej przewagi nad innymi ofertami zZtozonymi w postepowaniu. Takie informacje
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majg szczegolny charakter o niewatpliwej warto$ci gospodarczej, ktéry pozwala
zakwalifikowac je jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 oraz w zw. z art. 90 ust.
liart. 87 ust. 1 Pzp

Zdaniem Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego analiza skutecznosci

zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa zostata przeprowadzona w
sposob pobiezny i wadliwy, przy braku cato$ciowej analizy wyjasnien z dnia 3 czerwca 2019
r. w powigzaniu z wyjasnieniami z dnia 14 grudnia 2018 r. Dokonana przez Zamawiajgcego
ocena wyrazona w uzasadnieniu zawiadomienia z dnia 10 czerwca 2019 r. jest niepetna i nie
uwzglednia stanowiska Zamawiajgcego, ktorego wyrazem byto uznanie za tajemnice
przedsiebiorstwa catosci wyjasnien z dnia 14 grudnia 2018 r. Zamawiajgcy z jednej strony
uznat, ze informacje przekazane w wyjasnieniach z dnia 14 grudnia 2018 r. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a z drugiej strony, odmowit udzielania analogicznej ochrony informacjom
przekazanym przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 3 czerwca 2019 r., ktére stanowig
rozwiniecie i doprecyzowanie informacji przekazanych w pismie z dnia 14 grudnia 2018 r. Nie
powinno by¢ jednak watpliwosci, ze taka kontynuacja wyjasnien powinna byé¢ chroniona tak
samo jak pierwotne wyjasnienia. Gdyby uzna¢ tok rozumowania Zamawiajgcego za
prawidtowy, wowczas ochrona zagwarantowana przez art. 8 ust. 3 Pzp okazataby sie
iluzoryczna. Zamawiajgcy nie rozwazyt, jak istotne znaczenie majg dla Odwotujgcego
informacje wskazane w wyjasnieniach z dnia 3 czerwca 2019 r. oraz nie wzigt pod uwage
faktu, ze sg one rozwinigciem i doprecyzowaniem informacji przekazanych w wyjasnieniach z
dnia 14 grudnia 2018 r.

Obowigzkiem Zamawiajgcego bylo przeprowadzenie kompleksowej oceny danych
ujawnionych w wyjasdnieniach z dnia 3 czerwca 2019 r. w powigzaniu z informacjami
przekazanymi przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 14 grudnia 2018 r. oraz, w
konsekwenciji tych ustalen, uznanie przedmiotowych informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp

Naruszenia opisane powyzej skutkujg naruszeniem przez Zamawiajgcego zasady
przeprowadzenia postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Przeprowadzenie postepowania z naruszeniem ww. zasad
powoduje, ze odtajnienie wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r. stawia w
uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktorzy nie zostali wezwani do ztozenia takich
wyjasnien, gdyz po zapoznaniu si¢ z odtajnionymi wyjasnieniami Odwotujgcego wykonawcy ci
uzyskajg nieuzasadniong przewage konkurencyjng.

Ponadto, odtajnienie zastrzezonych informacji moze doprowadzi¢ do istotnej szkody w

stosunku do Odwotujgcego, ktdrego oferta stanowi unikalne zestawienie elementéw,
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podzespotow, technologii, ktére catosciowo tworzg produkt odmienny od oferowanych przez
innych wykonawcéw, co pozwolito na zlozenie oferty, ktora jest najkorzystniejsza cenowo.
Ujawnienie tych danych pozwoli pozostatym wykonawcom na wprowadzenie konkretnych
rozwigzan w oferowanych przez siebie produktach, co skutkowa¢ bedzie naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji nie tylko w przedmiotowym postepowaniu, ale takze w kazdym innym, w
ktorym Odwotujgcy powotywac sie bedzie na okreslone zasoby, rozwigzania organizacyjne lub
technologiczne czy zaleznosci biznesowe. Uzyskanie przez podmioty konkurencyjne dostepu
do tych informacji skutkowaé moze uzyskaniem przez nie nieuzasadnionej przewagi
konkurencyjnej. Pozyskanie tych informacji moze bowiem wptywaé na sposob kalkulowania
ceny, jak rowniez umozliwia uzyskanie oszczednosci lub zwigkszenie zysku.

Odwotujagcy podkreslit, ze nie jest zakazane zwracanie sie przez Zamawiajgcego do
wykonawcy z wezwaniem o doprecyzowanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a
mozliwos¢ zgdania wyjasnien co do zakresu tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest wprost
wytgczona przez przepisy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, w przypadku gdy Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien
zwroci¢ sie do Odwolujgcego celem wyjasnienia wszelkich kwestii, ktore byty dla niego

niejasne, na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Wykonawca SAAB AB oraz Konsorcjum firm: Polska Grupa Zbrojeniowa S.A., THALES
Polska Sp. z 0. 0., THALES AVS France SAS (dalej: Konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa)
zgtosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie

Zamawiajgcego. Obaj przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy SAAB AB wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, ,interes” w
rozumieniu art. 185 ust. 2 Pzp winien by¢ interpretowany szeroko, w zwigzku z czym moze on
polega¢ takze na oczekiwaniu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérym Przystepujacy uczestniczy, w sposob prawidtowy i zgodny z przepisami
Pzp. Jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zgodnie
z art. 8 ust. 1 Pzp, jest jego jawnosé, ktora koresponduje z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Z norm
prawnych zawartych w przytoczonych przepisach wynika obowigzek zapewnienia nie tylko
wykonawcom, ale rowniez wszelkim podmiotom zainteresowanym prowadzonym
postepowaniem, dostepu do informacji z nim zwigzanych. Przedmiotem takich informacji sg
co do zasady takze dane zawarte w ofertach oraz wyjasnieniach wykonawcéw. Ograniczenie
dostepu do takich informacji moze nastgpic¢ jedynie w przypadkach okreslonych w przepisach
Pzp, przy czym przypadki te (wyjatki) winny by¢ interpretowane w sposéb zawezajacy. W

zwigzku z powyzszym, w interesie Przystepujgcego, jako podmiotu aktywnie uczestniczgcego



w postepowaniu, lezy urzeczywistnienie zasady jawnosci i uczciwej konkurencji, czemu stuzy
m.in. utrzymanie decyzji Zamawiajgcego o udostepnieniu informacji o tresci wyjasnien

Odwotujgcego.

Przystepujgcy, Konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa, wyjasnit, Zze posiada interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢é Zamawiajgcego, ztozyt bowiem oferte w postepowaniu i
ubiega sie o udzielenie zamowienia. Z uwagi na fakt, ze oferta Przystepujgcego jest zgodna z
warunkami okreslonymi w SIWZ oraz zaoferowana cena jest adekwatna do wartosci
przedmiotu zaméwienia, Przystepujgcy ma realng szanse na uzyskanie niniejszego
zamdwienia. Ze wzgledu na powyzsze, zgtoszenie przystgpienia do udziatu w postepowaniu
odwofawczym po stronie Zamawiajgcego jest uzasadnione. W ocenie Przystepujgcego,
zastrzezenie przez Odwotujgcego tajemnicy wyjasnien z dnia 3 czerwca 2019 r. nie stuzy
ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, a wytgcznie ma na celu uniemozliwienie weryfikacji
przez konkurentdéw wypetnienia wymagan Zamawiajgcego oraz prawidtowosci kalkulacji ceny
oferty Odwolujgcego. Z uwagi na powyzsze brak jest podstaw do utrzymania tajnosci

wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy, pismem z dnia 2 lipca 2019 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajagcy wyjasnit, ze analiza pisma Odwotujacego z dnia 3 czerwca 2019 r.
wskazuje, ze Odwotujgcy przytoczyt obszerne cytaty ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz z pisma Zamawiajgcego z dnia 23 maja 2019 r., ktdére nie zawierajg
informacji poufnych. Poza cytatami obejmujgcymi pytania Zamawiajgcego, tre$¢ ww.
wyjasnien zawiera krotkie odpowiedzi Odwotujgcego co do potwierdzenia spetnienia
poszczegblnych wymagan WZTT na KSSPW, LSS oraz STWPW, ktére to wymagania
dotyczyty wszystkich uczestnikéw postepowania. Dodatkowo w tresci wyjasnien, Odwotujgcy
dokonat sprostowania omytek, ktére zostaty podane nieprawidtowo w poprzednich
wyjasnieniach. Na koncu pisma wskazano lakonicznie, ze kazda strona i dane przedstawione
w wyjasnieniach nalezy zachowaé w tajemnicy oraz uznac za tajemnice handlowa, zgodnie z
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk).

Zamawiajgcy wyjasnit, ze informacje zawarte w tresci pisma z dnia 3 czerwca 2019 r.
nie spetniajg przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. z o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. 2019 r. poz. 1010), ktéry zawiera legalng
definicje tajemnicy przedsigbiorstwa. Podkreslit, ze uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest

uwarunkowane subiektywnymi odczuciami i intencjami podmiotu dokonujgcego zastrzezenia
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informacji, a wrecz przeciwnie, warunkiem sine qua non jest istnienie okolicznosci
obiektywnych i ich wykazanie, tj. udowodnienie Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy wskazat na uchwate SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP
74/05), zgodnie z ktérg ,Zamawiajacy jest zobowigzany do badania skutecznosci dokonanego
przez Wykonawce zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania  informacii
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ), a w przypadku stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, zakaz
ujawniania zastrzezonych informacji podlega wytgczeniu”. Powszechnie przyjmuje sie (wyrok
SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00), ze informacja ma charakter technologiczny,
kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzordw i
metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje catoksztatt doswiadczeh i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Informacja ,nieujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja nieznana
ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej
posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa”, kiedy przedsiebiorca ma
wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcoéw, konkurentéw i wola ta dla innych
0s6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze
by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg. Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci powinno prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do
wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych starah z ich
strony. Zamawiajgcy powotat sie takze na orzecznictwo KlO, zgodnie z ktérym subiektywne
przekonanie wykonawcy o wartosci gospodarczej informacji nie jest wystarczajgce do objecia
ich ochrong poufnosci.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie wystarczajgcego
uzasadnienia. Podobnie jak nie wykazat, na czym miataby polegaé¢ ewentualna szkoda
materialna lub niematerialna w przypadku braku uwzglednienia przez Zamawiajgcego
tajemnicy przedsigbiorstwa oraz na czym polega zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy
przedstawionymi informacjami, a hipotetyczng, potencjalng szkoda, co dowodzi jedynie
subiektywnego przekonania Odwotujgcego co do mozliwosci powstania szkody i skutkuje
uznaniem, ze takie dziatanie mogto zosta¢ podjete w celu utrudnienia pozostatym
wykonawcom dostepu do tego zamodwienia i weryfikacji oferty, co jest niezgodne z zasadg
uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp.

Interpretacja art. 11 ust 2 uznk, wskazuje, ze warunkiem skutecznego zastrzezenia
poufnosci ma by¢ takze dochowanie przez zainteresowanego nalezytej starannosci przy
podejmowaniu dziatah w celu dochowania poufnosci, tym bardziej gdy chodzi o sektor
obronnosci. Odwotujgcy w pismie z dnia 3 czerwca 2019 r. nie przedstawit na czym polegajg

zastosowane przez niego $rodki i narzedzia ochrony polityki bezpieczehstwa wobec
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przestanych informacji, poza zdawkowym stwierdzeniem ,ze spotka podejmuje odpowiednie
dziatania w celu ochrony ich poufnosci. ", a zatem nie wypefnit dyspozycji art. 11 ust. 2 uznk.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie wskazat on w tresci
pisma z 3 czerwca 2019r. :

1) elementow oraz rozwigzan technicznych majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, ani
sposobu w jaki elementy te sg powigzane z ceng,

2) innych elementow/podzespotéw, poza wskazaniem modelu stacji roboczej SD dla
STWPW-Dell OptiPlex 7060 MT. (ktory zostat wskazany w ofercie Odwotujgcego nie objetej
tajemnica przedsiebiorstwa) ani ich ilosci, technologii i rozwigzan technicznych zastosowanych
w oferowanych elementach/podzespotach, konfiguracji elementéw/podzespotéw, informaciji
technologicznych opracowanych przez Odwotujgcego oraz informacji dotyczacych
optymalizacji metod pozwalajgcych uzyskaé oszczednosci,

3) rozwigzan technicznych, ani metodologii realizacji wymagan Zamawiajgcego, ktore
zostaly przedstawione w wyjasnieniach z dnia 14 grudnia 2018 r., co do ktérych Zamawiajgcy
uznat tajemnice przedsiebiorstwa.

W tresci przedmiotowych wyjasnien, zawarte sg wylgcznie oswiadczenia woli co do
spetnienia warunkow SIWZ w tym WZTT, ktére nalezy rozpatrywac odrebnie i niezaleznie od
wczesniejszych wyjasnien Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 14 grudnia
2018 r. W konsekwencji nie mozna podzieli¢ poglagdu Odwotujgcego, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach z dnia 3 czerwca 2019 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie
sprostat obowigzkowi wykazania, ze zastrzegane informacje majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny, posiadajgcy warto$¢ gospodarczg.
Odwotujgcy nie wykazat takze przestanki nieujawniania ww. informacji do wiadomosci
publicznej. Z tych wzgledéw Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego, ze skoro
tajemnica przedsiebiorstwa zastrzezona byta dla pisma z dnia 14 grudnia 2018 r., to nalezato
ja automatycznie zastosowac¢ do pismo z dnia 3 czerwca 2019 .

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie wykazat, tj. nie przedstawit wystarczajgcego
uzasadnienia ani dowoddéw uwzgledniajgcych wymogi z art. 11 ust. 2 uznk, art. 8 ust. 3 w
zwigzku z art. 131v pkt 1 Pzp, dlaczego wskazane wyjasnienia z dnia 3 czerwca 2019 r
zastugiwaty na ochrone, jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajagcy w sposéb obiektywny,
kompleksowy i szczegotowy dokonat analizy informacji, zwtaszcza w kontekscie wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 14 rudnia 2018 r. Analiza tresci pisma z dnia 3 czerwca 2019 r. zostata
przeprowadzona w sposob staranny, catosciowy z uwzglednieniem regulacji Pzp, uznk oraz
regulacji branzowych ze szczegdlnym uwzglednieniem interesu obronnosci kraju.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze mimo, iz tajemnica przedsiebiorstwa zostata uznana dla

danych zawartych w piSmie z dnia 14 grudnia 2018 r, to nie ma uzasadnienia dla objecia nig
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informaciji zawartych w pismie z dnia 3 czerwca 2019 r., z uwagi na brak wypetnienia przez
Odwotujgcego przestanek z art. 11 ust. 2 uznk oraz art. 8 ust. 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 131v
pkt. 1 Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, ze postawione przez Zamawiajgcego pytania w wezwaniu
zmierzaty wytgcznie do uzyskania potwierdzenia, co do zgodnosci wczesniej przedstawionych
i objetych tajemnicag przedsiebiorstwa wyjasnien z SIWZ, nie wnosity zatem zadnego nowego
elementu do oferty, ktory nie bytby wczesniej przedstawiony Zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy wskazat, ze jako podmiot profesjonalny, realizujgcy od lat, zgodnie ze
statutem i na zlecenie Ministra Obrony Narodowej, zakupy w dziedzinie obronnosci kraju,
zachowat nalezytg starannos$¢ przy ocenie wyjasnien Odwotujgcego. Przedmiotem wyjasnien
nie byty warunki cenowe, ktore zawarte bylty we wczeéniejszej korespondenciji, a zatem proba
przypisania Zamawiajgcemu w tym zakresie odpowiedzialnosci za naruszenie art. 7 ust. 1 w
zwigzku z art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp jest catkowicie nieuprawniona.

Odwotujacy nie wykazat na czym miataby polega¢ rzekoma przewaga konkurencyjna,
ktérg mogliby naby¢ pozostali wykonawcy w przypadku odtajnienia przestanych wyjasnien.

W ocenie Zamawiajgcego zastrzezenie tajemnicy wyjasnien z dnia 3 czerwca 2019 r.
nie stuzy ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego, a wylgcznie ma na celu
uniemozliwienie weryfikacji przez konkurentéw wypetnienia przez tego wykonawce wymagan
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, ze nieprzestrzeganie zasady jawnosci i
przejrzystosci dziatania uczestnikdw postepowania o zamowienie publiczne jest powaznym
naruszeniem przepisow Pzp i moze prowadzi¢ do naruszenia prawidtowosci wyboru i
skutkowa¢ powazng korektg przyznanych na realizacje zamdéwienia srodkéw publicznych.
Wobec braku wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art. 11 ust. 2 uznk i art. 8 ust 3 w

zwigzku z art. 131v pkt 1 Pzp, nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy postapit w sposob prawidiowy.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnikéw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o0 przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych w brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o0 zmianie

ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

13



Wykonawca SAAB AB oraz Konsorcjum Polska Grupa Zbrojeniowa skutecznie
przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do
wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. Izba nie uwzglednita opozycji zgtoszonych przez

Odwotujgcego wobec powyzszych przystgpien.

W zakresie dotyczgcym rozpoznawanych zarzutow Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 26 listopada 2018 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, wezwat
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych elementow

oferty, w tym rozwigzan technicznych, majgcych wptyw na wysokosc zaoferowanej ceny.

Wyjasnienia Odwotujgcego, ztozone w dniu 14 grudnia 2018 r., zostaly objete
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Pomimo wczesniejszej negatywnej oceny
skutecznosci tego zastrzezenia, ostatecznie Zamawiajacy przyznat zasadnosc¢ objecia ww.
wyjasnien klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 23 maja 2019 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, wezwat
Odwotujgcego do ziozenia ,wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty wskazujgcej
zgodnos$¢ oferowanych wyrobow z wymaganiami SIWZ”. Zamawiajgcy wskazat, ze stwierdzit
rozbieznosci ztozonych wyjasnien w stosunku do tresci oferty. Wskazujgc na okreslone
wymagania SIWZ, Zamawiajgcy w pieciu punktach zwrécit sie o potwierdzenie przez
Odwotujgcego, ze oferta spetnia wskazane wymagania SIWZ (WZTT) oraz w jednym punkcie
(pkt 2) poprosit 0 wyjasnienie rozbieznosci w zakresie wskazania w wyjasdnieniach innego
modelu stacji roboczej SD* dla STWPW niz w ofercie. Tre$¢ powyzszego wezwania nie zostata
objeta tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 3 czerwca 2019 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego. W przedmiotowym pismie Odwotujgcy powtdrzyt w formie cytatéw tresc
poszczegoélnych pytan Zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu oraz w odniesieniu do
kazdego z tych pytan przedstawit swojg odpowiedz, potwierdzajgc zgodnosc tresci oferty ze
wskazanymi przez Zamawiajgcego wymaganiami SIWZ (WZTT), postugujac sie przy tym
trescig poszczegolnych wymagan. W pkt nr 2 wyjasnierr Odwotujgcy przyznat, ze wyjasnienia
z dnia 14 grudnia 2018 r. zawieraty informacje podang omytkowo.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy oswiadczyt, ze tres¢ wyjasnien z dnia 3 czerwca 2019
r. stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego w catosci, z wytgczeniem informaciji
podanych w pkt nr 2 ww. wyjasnien. Jednocze$nie Odwotujacy nie potrafit wyjasnic¢, w jakim
konkretnym zakresie przytoczona w odpowiedziach Odwotujgcego tres¢ wymagan SIWZ
stanowi tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego, pozostajgc jedynie przy stanowisku

0golnym.
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Pismem z dnia 10 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy dokonat oceny skutecznosci
zastrzezenia wyjasnien zlozonych przez Odwotujgcego, uznajg, ze tresci ww. wyjasnien nie
mozna zakwalifikowac¢ jako informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych posiadajacych warto$¢ gospodarczg, ponadto, informacje te maja

charakter ogolny i nie wpisujg sie w definicje tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ustalonym stanie faktycznym lzba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz w zwigzku

zart. 90 ust. 1. art. 87 ust. 1 Pzp, a takze w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk

Przepis art. 8 Pzp wyraza generalng zasade jawno$ci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, iz to zamawiajgcy odpowiada za sposob
przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami Prawa zamowienh publicznych, w tym
zgodnie z zasadg jawnosci postepowania. W toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego to na zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialnosé¢ za zachowanie tej
zasady.

Przepis art. 8 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia jawnosci
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia, jednak z uprawnienia tego
zamawiajgcy moze skorzysta¢ tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W ust. 3
powyzszego artykulu ustawodawca zakazuje zamawiajgcemu udostepnienia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pozniej niz w terminie sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacje te nie mogg byé¢
udostepnione. W ocenie Izby, z tresci przepisu art. 8 Pzp, w szczegdlnosci z tresci nakazu
wyrazonego przez ustawodawce ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu [...]°, wynika obowigzek badania przez zamawiajgcego czy
informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie te
tajemnice stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy jest zobowigzany do samodzielnej oceny, czy zachodzg przypadki okreslone w
ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. W przypadku stwierdzenia, ze zastrzezenie
tajnosci informaciji jest bezpodstawne, zamawiajgcy ma obowigzek odtajni¢ te informacje i
udostepnic je, jako informacje jawne, informujgc o tym wykonawce. Na te czynno$¢ oraz na
zaniechanie dokonania tej czynnosci przez zamawiajgcego w toku postepowania, uczestnikom
postepowania o udzielenie zamodwienia przystugujg przewidziane w Pzp stosowne srodKi
ochrony prawnej.

Izba w petni podziela stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 21

pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05), ktére nadal zachowuje swojg aktualnosg, iz ,.w
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postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informacji." Dalej w uzasadnieniu uchwaty Sad Najwyzszy stwierdzit: ,W
konsekwencji uzna¢ nalezy, ze negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia
niezbednej przestanki ustawowej przesgdzajgcej o skutecznosci dokonania zastrzezenia
zakazu udostepniania informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa)
wywotuje tylko konsekwencje w postaci wylgczenia, przewidzianego w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP,
zakazu ujawniania, bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta, informacji. Wynik negatywnej
weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informaciji, objetych przez oferenta zastrzezeniem
zakazu ich udostepniania, nie przesgdza przeciez o niezgodnosci oferty z ustawg, a dowodzi
jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wylgcza obowigzek zamawiajgcego
odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie przedmiotem oceny w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, tyle Zze zamawiajgcy zobowigzany bedzie ujawnié
takze i te informacje, ktére oferent objgt swoim bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich
udostepniania.”

Przepis art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. z o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. 2019 r. poz. 1010) stanowi, ze przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg 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. Informacje techniczne to informacije
odnoszace sie do technicznego sposobu wykonywania prac, tj. opisujg metody ich wykonania,
informacje technologiczne, opisujg sposoby i metody dziatania oraz proces technologiczny
wykonania zaméwienia; informacje handlowe dotyczg komercyjnej strony dziatalnosci
przedsiebiorstwa (informacje o marzach, kosztach zakupu materiatow i urzadzen, kosztach
pracy, prowizjach, zyskach, rabatach cenowych, upustach, kooperantach), natomiast
informacje organizacyjne odnoszg sie¢ do zasad funkcjonowania przedsiebiorstwa, jako
wewnetrznej struktury i organizacji pracy.

Badajgc zasadnos¢ zastrzezenia, Zamawiajgcy musi dokonacC oceny czy wszystkie
przestanki do uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa sg spetnione. Izba nie

podzielita pogladu Odwotujgcego, ze ,Zamawiajgcy sam powinien objaé ochrong ztozone
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wyjasnienia, gdyz stanowig one kontynuacje wyjasnienn Odwotujgcego z dnia 14 grudnia 2018
r., i z tego wzgledu powinny by¢ zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zaréwno w
Swietle przepisow Pzp, jak i uznk powyzsze twierdzenie jest bezpodstawne, zgodnie bowiem
z art. 8 ust. 3 Pzp, jest to uprawnienie i obowigzek wykonawcy. Nie ma tez podstaw, by przyjgé
w jakimkolwiek stopniu automatyzm przy ocenie przez Zamawiajgcego skutecznosci

- zastrzezenia. Za kazdym razem, biorgc pod uwage wszystkie okolicznoéci konkretnej
sprawy, zastrzezone przez wykonawce informacje nalezy poddaé¢ analizie pod wzgledem
spetnienia ustawowych warunkéw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Nawet jesli
postepowanie prowadzone jest w pewnym zakresie jako poufne, to w zadnym razie uzyskane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu informacje nie podlegajg uznaniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa w sposob automatyczny. Cho¢ zatem wyjasnienia z dnia 3 czerwca 2019 r.
zostaty udzielone w zwigzku z wyjasnieniami z dnia 14 grudnia 2018 r., to nie oznacza to, ze
nie powinny one podlega¢ stosownemu badaniu przez Zamawiajgcego w kontekscie art. 11
ust. 2 uznk.

Bioragc pod uwage powyzsze, tresci wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r.
nie mozna zakwalifikowa¢ jako informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych wartos¢ gospodarczg. Nie mozna tez uznac, ze
uzasadnienie zastrzezenia tych informacji przedstawione w ww. piSmie zawiera takie
informacje. Zarbwno wyjasnienia, jak i uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
majg charakter ogélny i nie wyczerpujg przestanek wynikajgcych z legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, okreslonej w art. 11 ust. 2 uznk.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, tres¢ wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 czerwca
2019 r. nie potwierdza, ze znajdujg sie tam informacje dotyczace elementéw/podzespotow
oraz ich ilosci, technologii rozwigzan technicznych zastosowanych w oferowanych
elementach/podzespotach, konfiguracji elementéw/podzespotow, ktére Odwotujacy zamierza
dostarczy¢ w ramach zamodwienia, informacje technologiczne opracowane przez
Odwotujgcego, informacje dotyczgce optymalizacji metod realizacji zamdwienia
pozwalajgcych uzyska¢ oszczednosci w tym zakresie ani metodologii realizacji wymagan
Zamawiajgcego. Sa to, co prawda, informacje o charakterze technicznym, ale pochodzg one
wprost z tresci wymagan, okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ (WZTT), ktére nie
zostaty objete przez Zamawiajgcego klauzulg poufnosci. W zakresie opisu technicznego nie
sg to informacje wytworzone przez Odwotujgcego na potrzeby tego postepowania i ztozonej
oferty, nie ma w nich mowy o nowatorskich rozwigzaniach przyjetych przez Odwotujgcego, a
jedynie powtdrzenie wymagan Zamawiajgcego, ktore Odwotujgcy potwierdzit jako spetnione.
Zawarte w wyjasnieniach z dnia 3 czerwca 2019 r. informacje nie mieszczg sie w definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanej w art. 11 ust. 2 uznk. Izba podzielita stanowisko

Zamawiajgcego, ze nie mozna zakwalifikowaé tresci ww. wyjasnien jako informacji
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technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji
posiadajgcych warto$¢ gospodarczg oraz ze informacje te majg charakter ogolny. Oczywistym
jest, ze wyjasnienia z dnia 3 czerwca 2019 r., przy dokonywaniu ich oceny, powinny by¢
odczytywane tgcznie z wyjasnieniami z dnia 14 grudnia 2018 r., co nie oznacza ze
automatycznie przypisany im powinien by¢, tak jak wyjasnieniom z dnia 14 grudnia 2018 r.,
przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy potwierdzit, ze oferta ztozona zaréwno przez Odwotujgcego, jak tez inne
podmioty starajgce sie o zamdwienie publiczne, jest jawna i zawiera oswiadczenie, w ktérym
kazdy z wykonawcow potwierdzit, ze oferowane: KSSPW (Kompleksowy system symulaciji
pola walki do szkolenia batalionu), STWPW (Symulatory taktyczne wspoétczesnego pola walki
dla wojsk pancernych i zmechanizowanych) oraz LSS (laserowe symulatory strzelan) spetniajg
wszystkie wymagania Zamawiajgcego ujete w SIWZ oraz zatgcznikach do SIWZ, wtym WZTT.
Potwierdzenie zatem spetnienia tych wymagan z przytoczeniem ich tresci przez
Odwotujgcego, jak w piSmie z dnia 3 czerwca 2019 r., nadal stanowi jedynie ogdélng informacije,
ktérej nie mozna zakwalifikowaé¢ jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze
Odwotujgcy nie wskazat, ktére sposréd informacji zawartych w wyjasnieniach zostaty
wytworzone przez Odwotujgcego i dotyczg metodologii realizacji wymagan Zamawiajgcego
lub zakresu dostaw, ktére nie sg ogdlnodostepne w ramach dokumentacji postepowania.

Odwotujacy zastrzegt konieczno$é zachowania poufnosci przekazywanych informaciji
wraz ze ztozeniem wyjasnien w pismie z dnia 3 czerwca 2019 r. Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zostato przedstawione w kilku ogdlnych zdaniach. W ocenie Izby,
uzasadnienie to nalezy odczytywac tgcznie z uzasadnieniem podanym przez Odwotujgcego w
pismie z dnia 14 grudnia 2018 r., uznajac, ze zlozone przez wykonawce juz wczesniej
uzasadnienie obejmuje co do zasady kolejne zastrzezenie, w szczegolnosci zastosowane
przez niego srodki i narzedzia ochrony oraz polityki bezpieczehstwa firmy wobec okreslonych
informaciji, o tyle, o ile nie wymaga tego specyfika danych informacji.

Wobec powyzszego, lzba uznata, Zze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz

w zwigzku z art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp, a takze w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz w zwiazku
zart. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp

Izba stwierdzita, ze dokonana przez Zamawiajgcego analiza skutecznos$ci zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa zostata przeprowadzona w sposob
rzetelny i petny, z zachowaniem nalezytej starannosci oraz z uwzglednieniem rzeczywistego
stopnia powigzania tresci ww. wyjasnien z trescig wyjasnien z dnia 14 grudnia 2018 r.

Podkresli¢ nalezy przy tym, co zostato juz wskazane powyzej, ze przy badaniu skutecznosci
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnieh z dnia 3 czerwca 2019 r.
Zamawiajgcy nie byt zwigzany oceng dokonang w odniesieniu do zastrzezenia wyjasnieh z
dnia 14 grudnia 2019 r.

Ponadto, treS¢ wyjasnien z dnia 3 czerwca 2019 r. jednoznacznie potwierdza, ze nie
stanowig one rozwiniecia ani tym bardziej doprecyzowania informacji przekazanych w pismie
z dnia 14 grudnia 2018 r., a jedynie potwierdzenie spetnienia wymagan WZTT opracowanych
przez Zamawiajgcego w ramach SIWZ. Oswiadczenie zlozone przez Odwotujgcego o
spetnieniu tych wymagan, ktére nie sg w postepowaniu objete klauzulg poufnosci, nie stanowi
informaciji, ktérg mozna uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy, dokonujgc
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia przez Odwotujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do wyjasnien z dnia 3 czerwca 2019 r., naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 w zw. z art.

8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 oraz w zwigzku z art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepisow ustawy Pzp, w konsekwencji brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia zasady
przeprowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposdb odtajnienie wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r. stawia w uprzywilejowanej pozycji pozostatych
wykonawcow oraz na czym mogtaby polega¢ w tej sytuacji przewaga konkurencyjng, ktérg
mogliby uzyskaé pozostali wykonawcy po zapoznaniu sie z oswiadczeniami Odwotujgcego o
tym, Zze jego oferta spetnia okreslone wymagania SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze wyjasnienia z
dnia 3 czerwca 2019 r. nie dotyczg elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, natomiast
w zakresie rozwigzan technicznych zawierajg jedynie ogolne potwierdzenie spetniania
wymagan WZTT.

Izba stwierdzita ponadto, ze z tresci pisma z dnia 10 czerwca 2019 r. wynika, ze
Zamawiajgcy uznat, iz brak jest podstaw do stwierdzenia skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019 r., wobec czego
nie byt zobowigzany do Zzadania od Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp
jakichkolwiek dalszych wyjasnien dotyczgcych dokonanego zastrzezenia.

Wobec powyzszego, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 oraz art.
87 ust. 1 Pzp w wyniku decyzji o odtajnieniu wyjasnien Odwotujgcego z dnia 3 czerwca 2019

r. nalezato uznac za bezzasadny.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
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