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WYROK

z dnia 4 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Daniel Konicz
Beata Konik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 1 i 4 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

18 marca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Polska Grupa
Zbrojeniowa S.A. z siedzibg w Radomiu, THALES Polska sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie, THALES AVS France SAS z siedziba w Mérignac (Francja)

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa taktycznych systemoéow
symulacji pola walki (nr postepowania IU/170 /X-36/Z0/NZO/DOS/Z/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Elbit
Systems Ltd. z siedzibg w Hajfie (Izrael), Autocomp Management sp. z 0.0. z siedzibg w
Szczecinie, RUAG Defence France SAS z siedzibg w Terssac (Francja) — zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Inspektoratowi Uzbrojenia
z siedzibg w Warszawie udostepnienie informacji zawartych w zatacznikach nr 3
i 4 do oferty zlozonej przez Elbit Systems Ltd. z siedzibg w Hajfie (lzrael),
Autocomp Management sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, RUAG Defence France
SAS z siedzibg w Terssac (Francja) wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia jako niestanowigcych tajemnicy przedsigebiorstwa w rozumieniu

przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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2. Kosztami postepowania obcigza przystepujacego Elbit Systems Ltd. z siedziba

w Hajfie (Izrael), Autocomp Management sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, RUAG

Defence France SAS z siedzibg w Terssac (Francja) wspoélnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamoéwienia i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotlujacego
Polska Grupe Zbrojeniowa S.A. z siedzibg w Radomiu, THALES Polska sp.
zo.0. z siedzibg w Warszawie, THALES AVS France SAS 2z siedzibg
w Mérignac (Francja) wspédlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od przystepujacego Elbit Systems Ltd. z siedzibg w Hajfie (Izrael),
Autocomp Management sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, RUAG Defence
France SAS z siedzibg w Terssac (Francja) wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie negocjacji z ogtoszeniem
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn.
Dostawa taktycznych systemow symulacji pola walki (nr postepowania 1U/170/X-
36/Z0/NZO/D0S/Z/2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 19 grudnia 2015 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2015/S_246 pod poz. 447263.

Wartos¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 marca 2019 r. Zamawiajgcy przestat faksem wykonawcom uczestniczgcym
w prowadzonym postepowaniu zawiadomienie o zakonczeniu badania skutecznosci
zastrzezenia tresci ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419
ze zm.) {dalej w wuzasadnieniu roéwniez: ,uznk’}, wskazujgc w szczegdlnosci,
ze udostepnieniu podlega nieskutecznie zastrzezone przez Elbit Systems Ltd. z siedzibg
w Hajfie (lzrael), Autocomp Management sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, RUAG Defence
France SAS z siedzibg w Terssac (Francja) wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia {dalej réwniez: ,Kopnsorcjum Elbit’} uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa w stosunku do czesci ztozonej oferty

18 marca 2019 r. Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. z siedzibg w Radomiu, THALES
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, THALES AVS France SAS z siedzibg w Mérignac
(Francja) wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia {dalej rowniez: ,Konsorcjum
PGZ"} wniesli w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(zachowujgc wymoég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od uznania przez
Zamawiajgcego jako skutecznie zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa czesc tresci
oferty ztozonej przez Konsorcjum Elbit i odmowy jej udostepnienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 1
i 2 pzp w zw. z art. 131v pkt 1 pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz art. 7 ust. 1 pzp — przez nieuzasadnione przyjecie, ze
informacje zastrzezone przez Elbit w pkt 3 b) i 14 ppkt 1-2) formularza oferty oraz w

zatgcznikach nr 3 i 4 do oferty, dotyczgce zakresu prac wykonywanych przez

3



Sygn. akt KIO 466/19

podwykonawcéw i ich nazw oraz danych dotyczgcych Stacji Roboczej SD oraz Stacji
Graficznej SG, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i w $lad za tym zaniechanie
udostepnienia wskazanych dokumentéw Odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do
naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci
postepowania, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwosc
skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy ustawy pzp $rodkéw
ochrony prawnej.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonych przez Konsorcjum Elbit jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesci oferty zawierajgcych informacje w pkt 3 b) i 14 ppkt 1-2) formularza
oferty oraz w zatagcznikach nr 3 i 4 do oferty, dotyczgce zakresu prac wykonywanych przez
podwykonawcéw i ich nazw oraz danych dotyczgcych Stacji Roboczej SD oraz Stacji
Graficznej SG.

Odwotujgcy nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
whniesienie odwotania.

{wymagania SIWZ}

Przedmiotem postepowania jest dostawa, instalacja i uruchomienie taktycznych
systeméw symulacji pola walki, w sktad ktérych wchodza: 1) jeden kompleksowy system
symulacji pola walki do szkolenia batalionu (zwany dalej: ,KSSPW”); 5) pie¢ symulatorow
taktycznych wspétczesnego pola walki dla wojsk pancernych i zmechanizowanych (zwanych
dalej: ,STWPW?”); 3) cztery zestawy laserowych symulatoréw strzelan do uzbrojenia i sprzetu
wojskowego znajdujgcego sie na wyposazeniu wojsk pancernych i zmechanizowanych,
(zwane dalej: ,LSS”).

Pismem z 18.10.2018 r. Zamawiajgcy zmienit SIWZ, wprowadzajgc m.in. nowy
formularz ofertowy — zatacznik nr 5 do SIWZ. Zgodnie z nim wykonawcy mieli w pkt 14
formularza ofertowego przedstawi¢ dane dla Stacji Roboczej SD i Stacji Graficznej SG. tj.
poda¢ model, symbol, producenta, w tym dla wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego
w tabelach podzespotéw (ptyta gtdwna, procesor, pamie¢ RAM, dysk twardy, karta graficzna,
zasilacz, karta sieciowa, karta dzwiekowa) — poda¢ nazwe handlowg (oznaczenie, kod
producenta).

Zgodnie z pkt 3.2. SIWZ (str. 1-2) ,Szczegétowym opisem przedmiotu zamdwienia”
elementy wchodzgce w jego skfad, jego przeznaczenie oraz wymagania Zamawiajgcego
odno$nie przedmiotu zamdwienia (parametry taktyczno-techniczne, kompatybilnosc,

niezawodnosc, technologicznos¢, wymagania konstrukcyjne, zasady bezpieczenstwa oraz
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pozostate wymagania) zawarte sg w nizej wymienionych zatgcznikach do SIWZ j.

Zatgcznik nr 1 — Wstepne Zatozenia Taktyczno-Techniczne (WZTT) dla ,Kompleksowego
systemu symulacji pola walki do szkolenia batalionu’,

Zatgcznik nr 2 — Wstepne Zatozenia Taktyczno-Techniczne (WZTT) dla ,Symulatora
taktycznego wspotczesnego potfa walki dla wojsk pancernych i zmechanizowanych”,
Zatgcznik nr 3 — Wstepne Zatozenia Taktyczno-Techniczne (WZTT) dla ,,Zestawu laserowych
symulatoréw strzelan do uzbrojenia i sprzetu wojskowego znajdujgcego sie na wyposazeniu
wojsk pancernych i zmechanizowanych’,

Zafgcznik nr 4 — Istotne postanowienia umowy.

Zgodnie z pkt 3.11. SIWZ (str. 3):

Sprzet informatyki i oprogramowanie stanowigce wyposazenie systemu musi spetniac
minimalne wymagania okre$lone w ,Wykazie obowigzujgcych standardéw sprzetu
informatyku oprogramowania do stosowania w resorcie obrony narodowej” w wersji aktualnej
w dniu sktadania ofert, zgodnie z Decyzjg nr207/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 25
czerwca 2009 r. (Dz. Urz. Ministra Obrony Narodowej Nr 13poz. 145). Wspomniany wykaz
publikowany jest na stronie internetowej Inspektoratu Informatyki: http://www.isi.wp.mil.pl
w zaktfadce: ,Dokumenty do pobrania’.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — ,Wstepnych zatozeniach taktyczno-technicznych dla
symulatora  taktycznego  wspéiczesnego pola walki dla wojsk  pancernych
i zmechanizowanych (tj. z 03.09.2018 r.), okreslanym w SIWZ i ofercie Konsorcjum Elbit jako
SWZTT dla STWPW?”, czytamy:

6.4. (str. 11 zat. nr 2 do SIWZ):

W zwigzku z tym, Zze oprogramowanie Symulacyjne zainstalowane bedzie na sprzecie
komputerowym dostepnym komercyjnie (COTS — Commercial off-the shelf) specjalnych
wymagan w tym zakresie nie formutuje sie.

Sprzet  komputerowy (informatyki) oraz oprogramowanie  systemowe  powinny
charakteryzowac sie parametrami nie gorszymi od tych, ktore sg zawarte w obowigzujgcym
w dniu ztozenia oferty ,Wykazie obowigzujgcych standardow sprzetu informatyki
i oprogramowania do stosowania w resorcie obrony narodowej" publikowanym na stronie
internetowej Inspektoratu Informatyki MON.

Str. 15 Zat. Nr 2 do SIWZ:

6.12.5.4. Stacjonarne stanowisko komputerowe wraz z serwerem dla administratora systemu
powinno sktadac sie co najmniej z:

- stacji graficznej SG (aej)® (jednostka centralna z myszka i klawiaturg),

- dwéch monitoréw zgodnych ze specyfikacjg M23,

- hausznego przewodowego zestawu stuchawkowego wraz z mikrofonem,
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- urzgdzenia wielofunkcyjnego wg specyfikacji UW-13,

- serwerow typu ,rack” zapewniajgcych poprawne (ptynne) dziatanie symulatora,

- szafy na serwery typu ,rack’,

- sterownika 3D lub joysticka.

Uwaga (doi, pkt. 6.12.5.1 - 4). Dla stacji roboczych SD i SG wymagane jest w ofercie
podanie modelu, symbolu oraz producenta, a takze jawne wyspecyfikowanie wszystkich
uzytych podzespotow (plyty gtéwnej, procesora, pamieci, dyskow twardych, zasilaczy, kart
sieciowych itp.) poprzez podanie typu oraz nazwy handlowej (oznaczenie i kod producenta).
Na wszystkich komputerach powinien byc zainstalowany system operacyjny Windows 10 PL
PRO, natomiast pakiet MS OFFICE na komputerach dla stanowisk wymienionych w ppkt.
6.12.5.3.16.12.5.4.

Przypis nr 3:

o parametrach zgodnych z obowigzujgcym w dniu ztoZenia oferty ,Wykazem obowigzujgcych
standardéw sprzetu informatyki i oprogramowania do stosowania w resorcie obrony
narodowej” publikowanym na stronie internetowej inspektoratu Informatyki MON” (dalej jako
Wykaz MON”)

Na dzien sktadania ofert w tym postepowaniu obowigzywat ,Wykaz MON” w wersji
9.00 z 10 stycznia 2018 r.

Przedmiotowy wykaz szczegdtowo okresla wymagania dla Stacji Roboczej SD i Staciji
Graficznej SG objetej przedmiotem tego zaméwienia. | tak, odwotujgc sie do tresci pkt 14
formularza ofertowego (numeracji i opisu oferowanych podzespotéw) oraz zapiséw ,Wykazu
MON”:

Lp. g:ggeaspoiu Wymagania techniczne wg ,Wykazu MON”
Plyta gtéwna z wbudowanymi: 1 niezajetym (ztacze PCle x16 2.2.3. Stacja
moze by¢ zajete wytgcznie przez opcjonalng karte graficzna) robocza SD
ztaczem PCI Express x16 3 generaciji, 1 niezajete ztacze PCI Wymagania

Express x4; 1 niezajetym ztaczem PCI Express x1; 1 niezajetym | dodatkowe pkt 3
ztaczem PCI 32bit; 4 ztacza DIMM z obstugg do 32 GB DDR4 (str. 43)

pamieci RAM, nie mniej niz 4 ztacza SATA w tym 3 szt. SATA 3.0,
1 zlacze M.2 PCI- Express 3.0 x4; zintegrowany z ptytg gtowng
kontroler RAID 0 i RAID 1.

Wymagana ilo$¢ i rozmieszczenie (na ptycie gtownej) wszystkich
ztacz nie moze by¢ osiggnigta w wyniku stosowania konwerterow,
przejScidwek czy kart rozszerzen itp. W kazdym przypadku opis
slotu dotyczy jego przepustowosci, a nie tylko diugosci.

1. | Plyta gtéwna

Komputer powinien osigga¢ w tescie wydajnosci SysMark2014 2.2.3. Stacja
Overall performance wynik 1500 pkt. (oprogramowanie testujgce | robocza SD
2. | Procesor musi by¢ zainstalowane na dysku oferowanym lub identycznym z | Procesor (str.
oferowanym, przy rozdzielczo$ci 1920x1080 pikseli i wiaczonych | 39)
wszystkich zainstalowanych urzadzeniach).

3. | Pamie¢ RAM | 16 GB (2x8192 MB) DDR4 mozliwo$¢ rozbudowy do nie mnigj niz | 2.2.3. Stacja
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32 GB, dwa sloty wolne. robocza SD
Pamie¢ RAM pkt
b)
(str. 39)
2 x 500 GB SSD SATA/M.2 - w tym jeden (SATA) w wyjmowanej | 2.2.3. Stacja
kieszeni z zamknieciem. robocza SD
4. | Dysk twardy Dyski HDD
pktf
(str. 39)
Grafika niezintegrowana, z wtasng pamiecig 2 GB DDR3, 2.2.3. Stacja
powinna umozliwia¢ prace dwumonitorowa ze wsparciem dla robocza SD
HDMI v1.4, ze sprzetowym wsparciem DirectX 12, 0 maksymalnej | Karta
rozdzielczosci 1920x1080 px @ 60 Hz (cyfrowo) na kazdym graficzna pkt d
5 Karta podtgczonym monitorze. (str. 39)
" | graficzna Wymagane nie mniej niz 2 wyjscia cyfrowe - DisplayPort, DVI lub
HDMI w dowolnej konfiguraciji ilosciowej pod warunkiem
dostarczenia adapteréw umozliwiajacych jednoczesne
podtaczenie nie mniej niz 2 monitoréw w tym jednego ze ztgczem
DVI.
Zasilacz 0 mocy (ciggtej) maksymalnie 250 W pracujacy w sieci 2.2.3. Stacja
6. | 7asi 230V 50/60 Hz pradu zmiennego i sprawnosci nie mniej niz 92% | robocza SD
: asilacz S .
przy 50% obcigzeniu zasilacza. Obudowa
(str. 39)
Karta sieciowa 10/100/1000 Ethernet RJ 45, zintegrowana z ptytg | 2.2.3. Stacja
Karta gtéwna, wspierajaca obstuge WoL (funkcja wiaczana przez robocza SD
7. sieciowa uzytkownika), PXE. Wymagania
dodatkowe pkt 2
(str. 43)
Karta dzwigkowa zintegrowana z ptytg gtéwna, zgodna z HD 2.2.3. Stacja
Audio. robocza SD
Oferowana karta audio ma w petni obstugiwac porty audio in/ou Karta
8 Karta wyprowadzone na zewnatrz (nie dopuszcza sie aby przy dzwigkowa (str.
" | dzwigkowa podtaczaniu na panelu przednim wytaczat sie jeden z portow na 39)

tym i na odwrét. Wewnetrzny gto$nik w obudowie komputera.
Porty audio : na panelu przednim min. 1 port combo (stuchawki i
mikrofon), na panelu tylnym min. audio out.

Konsorcjum Elbit zawarto w ofercie uzasadnienie z 6

{oferta Elbit}

listopada 2018

(udostepnionym Odwotujgcemu zgodnie z pismem Zamawiajgcego z 11.03.2019 r.) dla

zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w pkt 3 b) i 14 ppkt. 1-2)

formularza oferty oraz w zatgcznikach nr 3 i 4 do oferty, dotyczace zakresu prac

wykonywanych przez podwykonawcow i ich nazw oraz danych dotyczacych Stacji Roboczej

SD oraz Stacji Graficznej SG.

{l. Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jako naczelna zasada;
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przestanki uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie przepisow pzp}

Wychodzac od uwag natury ogoélnej, Odwotujagcy stwierdzit, Ze jedng z naczelnych
zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jego jawnosé¢ (art. 8 ust. 1
pzp). Wyjatek od tej zasady ustanawia art. 8 ust. 3 pzp, dajacy wykonawcy mozliwos¢
zastrzezenia pewnych informacji zawartych w ofercie za tajemnice przedsiebiorstwa.
Przywotany przepis odsyta do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w przepisach
uznk, a dodatkowo ustanawia wlasne przestanki dla odejscia od zasady jawnosci:
(1) wykonawca nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, zastrzegl, ze informacje nie moga by¢é udostepniane;
(2) wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zgodnie z art. 131v pkt 1 pzp art. 8 ust. 3 pzp stosuje sie odpowiednio w zamowieniach
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Na mocy tego przepisu Zamawiajgcy moze
odmoéwi¢ udzielenia informaciji takze z przyczyn opisanych w art. 131v pkt 1 pzp, jednak — jak
wynika z pisma przestanego 11.03.2019 r. — Zamawiajgcy nie udostepnit przedmiotowe;j
czesci oferty Elbit z powodu uznania za skuteczne zastrzezenie tresci oferty jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

Odwotujgcy podnidst, ze art. 8 ust. 3 pzp jako wyjatek od zasady jawnosci powinien
by¢ stosowany tylko w wyjatkowych i uzasadnionych okolicznosciach — zob. np. wyrok Izby
z 11 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1535/14), gdzie |zba zwrdcita uwage, ze mozliwosc
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze by¢ naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco, albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasadg nadrzedng i wyjatki
od niej, zarbwno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie mogg by¢ interpretowane tak, aby
prowadzito to do jej ograniczenia. Odwotujgcy dodat, ze ponadto Izba wielokrotnie wyrazata
swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania przez zamawiajgcych zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, nawet wtedy, gdy wykonawca zastrzega wszystkie bagdz
wiekszos$¢ informacji, co ewidentnie stuzy¢é ma wytgcznie utrudnieniu konkurencyjnym
wykonawcom weryfikacji jego oferty (zob. m.in. wyrok Izby z 27 grudnia 2012 r. sygn. akt:
KIO 2710/12). Dla Odwotujgcego oczywiste jest (co zostato potwierdzone m.in. w wyroku
Izby z 22 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1384/14), ze uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej
wykonawcow, a jego wytgcznym zadaniem jest zapewnienie im ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa w Scistych graniach definicji zawartej w art. 11 ust. 4 uznk (Odwotujgcy
zauwazyl, ze cho¢ obecnie definicja ta zostata przeniesiona do art. 11 ust. 2 uznk, niemniegj
jednak przywotywany w odwotaniu dorobek doktryny i orzecznictwa w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa zachowuje aktualnosc).

Odwotujagcy stwierdzit, ze Izba dobitnie wyrazita swdj poglad co do naduzywania
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wyjatku okreslonego w art. 8 ust. 3 pzp w wyroku z 9 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2633/17,
w ktorym wskazata, ze ,(...) sftuszny w swym zatozeniu przepis art. 8 ust 3 Pzp jest
W praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow; ktérzy zastrzegajgc informacje
bedgce podstawg do ocen ich ofert, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej
konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow tresci
ztozonej oferty. Podkredlic nalezy za dotychczasowym orzecznictwem KIO, ze zasada
Jawnosci i zasada przejrzystosci postepowania maja stuzy¢ wprowadzeniu jasnych,
klarownych regut, dzieki ktérym wykonawcy bedg mieli mozliwos¢ zweryfikowania oraz
skontrolowania czynnoSci zamawiajgcego, podejmowanych przez niego w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (por. wyrok KIO z 23 listopada 2012 r.
KIO 2468/12, KIO 2473/12, KIO 2493/12). Jawno$¢ postepowania jest zasadg, ma ona
zatem zawsze pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Naruszenie zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest
najbardziej powaznym naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Zamawiajgcy muszg brac¢ pod
uwage to, ze uchybienie zasadzie jawnoSci stanowi razgce naruszenie przepisow prawa
0 udzielenie zamoéwienia publicznego i moze prowadzi¢ do naruszenia prawidtowosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, i moze skutkowac¢ powazng korektg przyznanych na realizacje tego
zamowienia srodkoéw publicznych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze biorgc pod uwage =zakres informacii
podlegajacych utajnieniu, jak rowniez tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Elbit, naruszyt w tym postepowaniu naczelng zasade

postepowania, jakg jest jawnosé.

{Il. przestanki uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie uznk}

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze 4 wrzesnia 2018 r. weszta w zycie ustawa z 5 lipca
2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 1637), ktorej przepisy dokonujg transpozycji do prawa polskiego dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystaniem i ujawnianiem. Skutkiem wej$cia w zycie
tej nowelizacji byty zmiany w uznk, dotyczace m.in. art. 11 odnoszacego sie do tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przed nowelizacjg tajemnica przedsiebiorstwa byta zdefiniowana w art. 11
ust. 4 wuznk. jako nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé

gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
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ich poufnosci. Obecnie definicje przeniesiono do art. 11 ust. 2 uznk oraz dokonano jej zmiany
w taki sposob, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Przy czym zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy nowelizujgcej uznk.
zmienione przepisy w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa stosuje sie do oceny stanéw
faktycznych zaistniatych po wejsciu w zycie ustawy nowelizujgcej. Innymi stowy, niezaleznie
od daty wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego do zdarzen
powstatych po 3 wrzesnia 2018 r: stosuje sie znowelizowane przepisy uznk.

Odwotujgcy zauwazyl, ze choC zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa zostato
sporzadzone 6 listopada 2018 r., w tresci uzasadnienia dla jego dokonania Konsorcjum Elbit
konsekwentnie powotuje sie na art. 11 ust. 4 uznk, ktory obecnie nie zawiera juz definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto Elbit powotuje sie na nieaktualne przestanki uznania
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa.

Wedtug Odwotujgcego powyzsza okolicznos¢ swiadczy o niewlasciwej ocenie przez
Zamawiajgcego  skutecznosci  zastrzezenia przez  Konsorcjum  Elbit  tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz Zamawiajgcy kwestii tej w ogdle nie dostrzega.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Izby z 10 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1185/15
{ktérego fragmenty uzasadnienia zacytowat w odwotaniu} i stwierdzit, ze zastrzezenie przez
Konsorcjum Elbit w tym postepowaniu jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji
dotyczgcych zakresu prac wykonywanych przez podwykonawcow i ich nazw oraz danych
dotyczgcych Stacji Roboczej SD oraz Stacji Graficznej SG powinno by¢é poddane przez
Zamawiajgcego wnikliwej analizie co do jego skutecznosci w swietle przepiséw prawa
skuteczne. Odwotujgcy podkreslit, ze ogdlnikowe wyjasnienia i gotostowne twierdzenia, ktore
opierajg sie na wskazaniu, ze zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla
wykonawcow, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i posiadajg znaczng wartos¢
gospodarcza, niepoparte przy tym adekwatnymi dowodami, nie zastuguje na udzielenie
ochrony, jakg jest zastrzezenie ich poufnoéci i utajnienie przed pozostatymi wykonawcami w

tym postepowaniu.

{lll. wartos¢ gospodarcza zastrzeganych przez Elbit informaciji}

Odwotujgcy podnidst, ze wartos¢ gospodarcza zastrzeganych informacji powinna by¢
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postrzegana obiektywnie. Subiektywne przekonanie wykonawcy o wartosci gospodarczej
zastrzeganych przez niego informacji nie jest wystarczajgce dla objecia tych informacji
ochrong. W orzecznictwie Izby przyjmuje sie rowniez, ze informacja powinna mie¢ warto$¢
gospodarczg nie tylko na uzytek konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ale takze powinna mie¢ dla przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarcza
przynajmniej w jakim$ okresie, istotng dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku (por.
wyrok Izby z 26 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2360/14).

Warto$¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene
okre$lonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate
zastosowanie i Kreujgcego pewng wartosc), posiadajgcg okreslong warto$é, dajgcg sie ujgc
w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
Jako przynalezne uprawnionemu wartosSci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksieggowych oraz sprawozdaniu finansowym jako wartoSc
niematerialna i prawna). W przekonaniu Izby, doniostym jest rowniez to, ze za informacje
posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacje, ktére
stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior
okre$lonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z
tym postepowaniem (wyrok Izby z 12 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2784/14).

W ocenie Odwoltujgcego zastrzezone przez Konsorcjum Elbit informacje nie posiadajg
wartosci gospodarczej, jak réwniez nie zostata ona wykazana w zatgczonym do oferty
,O8wiadczeniu o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa” z 6 listopada 2018 r.

{podwykonawcy}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze z treSci uzasadnienia przedstawionego przez
Konsorcjum Elbit wynika, ze warto$¢ gospodarcza informacji na temat podwykonawcow
i zakresu ich prac przejawia sie w nastepujacy sposob:

- informacje te obrazujg aktywnos¢ rynkowa Elbit, zawierajg wiedze na temat relaciji
biznesowych i kontraktowych tego wykonawcy w zakresie realizacji konkretnej czesci
zamowienia, a pozyskanie tych informacji przez konkurencje doprowadzitoby do uzyskania
nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej (inne podmioty mogtyby podjgé proby nawigzania
wspotpracy z tymi dostawcami, a co za tym idzie, uzyskania podobnych cen, co
w konsekwencji wptynetoby negatywnie na konkurencyjnosc),
- nazwy kooperantéw, z ktérymi ten wykonawca wspétpracuje, stanowig istotne zrédto wiedzy
o dziatalnosci Elbit dla konkurencji.

Odwotujgcy dodat, ze Elbit nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie tych

twierdzen.
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W ocenie Odwotujgcego takie uzasadnienie nalezy uznaé za lakoniczne i ogélnikowe,
gdyz réwnie dobrze mogtoby zosta¢ przedstawione w postepowaniu na realizacje roboét
budowlanych w zakresie drog czy ustug utrzymania czystosci w szpitalach. Poniewaz
przedmiot zamodwienia obejmuje dostawe taktycznych systeméw symulacji pola walki, jezeli
rzeczywiscie dobér podwykonawcdéw moze mie¢ pewng warto$¢ gospodarczg z uwagi na
jakas szczegodlng specyfike, nalezato jg szczegétowo opisaé, a swoje stanowisko
umotywowac i poprze¢ dowodami (np. ze pozyskanie danego podwykonawcy akurat do tej
sprawy wigzato sie z pozyskaniem wyjgtkowo korzystnej oferty albo, ze jest to
podwykonawca nowy na rynku zbrojeniowym i pozyskanie go wigzato sie z poniesieniem
okreslonych kosztow, czy poczynieniem okreslonego wysitku organizacyjnego, albo ze
wspotpraca z tym podwykonawcg wigze sie z zaoferowaniem jakiego$ innowacyjnego,
nieznanego rozwigzania technologicznego lub technicznego, szczegdlnym obnizeniem
kosztow produkcji etc.). Konsorcjum Elbit nie udowodnito, ze jego podwykonawcy posiadajg
jakies szczegodlne zasoby, umiejetnosci czy oferty, do ktérych dostep jest utrudniony i ktére
powodujg, ze tylko Elbit moze z tymi podwykonawcami wspotpracowac. Nie udowodniono
istnienia agresywnej sytuacji pozyskiwania podwykonawcow na rynku, przyktadowo, Ze
podmioty te nie chcg nawigzywac¢ wspotpracy z okreslonymi firmami badz nie sg jeszcze
znane (por. wyrok Izby z 28 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1460/17). Konsorcjum Elbit nie
wykazato, jakie bedg materialne skutki ujawnienia zastrzeganych informaciji, powotujgc sie
jedynie na jakg$ niesprecyzowang, potencjalng i abstrakcyjng szkode z tym zwigzang.
W uzasadnieniu prézno szuka¢ argumentacji, w jaki sposob znajomos¢ podwykonawcéw
Konsorcjum Elbit, jak i zakresu prac do wykonania, przektada sie na wzrost konkurencyjnosci
tego wykonawcy (np. ze wzgledu na niespotykanie korzystne warunki wspétpracy,
innowacyjng, niedostepng dla pozostatych wykonawcow, technologig).

Konsorcjum Elbit powinno w sposéb konkretny i szczegétowy wykazaé¢ i udowodni¢,
w jaki sposdb jego konkurenci, po ujawnieniu jedynie nazw podwykonawcow i zakresu ich
prac, mogg powzig¢ wiedze na temat dziatalnosci tego wykonawcy. Konsorcjum Elbit odnosi
sie przy tym do konkretnej czesci zamdwienia, co oznacza, ze wartoS¢ gospodarcza
zastrzeganych informacji ma znaczenie tylko w tym postepowaniu. Powyzsze dowodzi
jedynie subiektywnego przekonania Konsorcjum Elbit o wartosci gospodarczej
zastrzeganych informaciji, nie mozna zas przyja¢, ze zostata wykazana wartos¢ gospodarcza
zastrzeganych informacji. Warto réwniez wskazaé, ze informacja o podwykonawcach
przestaje by¢ informacjg nieujawniong do wiadomosci publicznej w trakcie wykonywania
zamoéwienia publicznego, a wiec trudno przyja¢, ze Konsorcjum Elbit dokonato zastrzezenia
tej informacji w innym celu niz utrudnianie pozostatym wykonawcom dostepu do tego

zamowienia i weryfikacji oferty. Nie stanowi to wiec realizacji prawnie uzasadnionego
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interesu, jakim jest ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa, a dziatanie wymierzone w zasade
uczciwej konkurencji, wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp. Tym samym dziatanie to nie zastuguje na
ochrone.

W innym miejscu Odwolujgcy stwierdzit, ze utajnione informacje muszg stanowic
zbior okreslonych danych, wykorzystywanych w zwigzku z tym konkretnym postepowaniem,
skoro zostaty wigczone przez Zamawiajgcego do dokumentacji postepowania, ktérego celem
jest udzielenie zamowienia. Specyfika tego trybu udzielenia zamowienia wyklucza mozliwos¢
skorzystania z tych dokumentéw w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

{Stacja Robocza SD oraz Stacja Graficzna SG}

Odwotujacy przytoczyt, ze w odniesieniu do Stacji Roboczej SD i Stacji Graficznej SG
Konsorcjum Elbit wskazato w uzasadnieniu, ze na zastrzezone informacje sktadajg sie (...)
szczegotowe informacje techniczne o sposobie konkretnej konfiguracji oferowanych przez
Wykonawce Stacji Roboczej oraz Graficznej w taki sposob, aby w catosci stworzone zostato
Okreslone rozwigzanie techniczne, spetniajgce wymogi okreslone w tym zakresie przez
Zamawiajgcego. Ponadto ich ,(...) parametry i informacje wskazujg na konkretng
konfiguracje, zastosowang w oferowanych przez Wykonawce komputerach, ktora zostata
przygotowana i dobrana w sposob indywidualny dla Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze zastrzegane informacje majg znaczenie
wytgcznie dla tego zamdwienia, nie majg charakteru uniwersalnego, ktéry pozwalatby chronic
know-how Elbit zdobyty w ramach dotychczasowych dostaw i skutkujgcych jego przewaga
konkurencyjng na przysztos¢, ktdra zostataby roztrwoniona przez odtajnienie informaciji.

Zdaniem Odwotujgcego zastrzegane informacje o Stacji Roboczej SD i Stacji
Graficznej SG nie wykraczajg tymczasem poza sfere ,know-about” i tym samym trudno
uznac¢, ze posiadajg wartos¢ gospodarczg. Na szczegolng uwage w tym zakresie zastuguje
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 28 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1797/18: Jak
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 15 czerwca 2018 r. (sygn. XXlll Ga
95/18, XXIIl Ga 103/18), tajemnicg przedsiebiorstwa jest »know-how«, a nie »know about«.
Tym samym, chroniona jest »wiedza jak«, a nie »wiedza o«. Sqgd wskazat tez na art. 39 ust 2
TRIPS — osoby fizyczne i prawne bedg miaty mozliwo$¢ zapobiegania temu, aby informacje
pozostajgce w sposob zgodny z prawem pod ich kontrolg nie zostaty ujawnione, nabyte lub
uzyte bez ich zgody przez innych, w sposob sprzeczny z uczciwymi praktykami handlowymi,
tak dtugo, jak takie informacje: a) sq poufne w tym sensie, ze jako cato$¢ lub w szczegdlnym
zestawie i zespole ich elementéw nie sg ogodlnie znane lub fatwo dostepne dla o0séb
Z kregoéw, ktére normalnie zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg warto$¢ handlowag

dlatego, ze sg poufne; i c) poddane zostaly przez osobe, pod ktérej legalng kontrolg
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informacje te pozostajg rozsgdnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich
poufnosci. Utajnienie wskazanych informacji/dokumentéw przez Konsorcjum ma na celu
tylko utrudnienie weryfikacji prawdziwo$ci ich przez konkurenta. Konsorcjum doskonale wie,
ze Odwotujgcy znajgc tre$¢ wyjasnien, w prosty sposéb by wykazat ich nieprawdziwo$c.
Zamawiajacy, uniemozliwiajgc wglad w treS¢ wyjasnien, uniemoZliwia realizacje praw
Odwotujgcego. Wskazane wart. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przestanki muszg zajsc fgcznie, aby mowic o tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaproponowane rozwigzania stworzone zostaly pod
wymogi Zamawiajgcego, scisle okreslone w SIWZ, co przyznaje Konsorcjum Elbit. Wedtug
Odwotujgcego nie sposob uznaé, ze zastrzegane informacje posiadajg jakgkolwiek wartosé
gospodarczg, skoro sg to rozwigzania w postaci dyskow twardych, procesorow, pamieci
RAM, kart sieciowych czy graficznych, dostepnych standardowo na rynku komercyjnym.
Zamawiajgcy wymagat jedynie oznaczenia w formularzu ofertowym podzespotu i nazwy
handlowej (oznaczenia producenta i kodu produktu), a wiec informacji o znaczeniu
podstawowym. Nie sposob zatem przyjaé, ze utajnione przez Konsorcjum Elbit czeéci oferty
stanowig know-how przedsiebiorstwa. Czesé¢ oferty odnoszaca sie do Stacji Roboczej SD i
Stacji Graficznej SD stanowi bowiem tylko dobdr sprzetu wytworzonego przez podmiot
zewnetrzny, zawierajgcy ogolnie dostepne dane handlowe tego sprzetu. Utajniona przez Elbit
cze$¢ oferty nie prezentuje jakiegos unikalnego pomystu na realizacje zamdwienia, co
wytgcza mozliwo$¢ objecia jej tajemnica przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy sam z gory przesadzit w WZTT dla STWPW
(vide przywotany powyzej pkt 6.4. i 6.12.5.4. zat. nr 2 do SIWZ), ze informacje z oferty dot.
okreslonych danych dla Stacji Roboczej SD i Stacji Graficznej SG nie mogg stanowi¢
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wedtug Odwotujgcego Konsorcjum Elbit nie podjeto przy tym nawet proby wykazania,
na czym polega¢ ma ewentualna szkoda w przypadku ujawnienia zastrzezonych informaciji,
lecz jedynie wskazat, ze ,strony umowy (konsorcjum - przyp. Odwotujgcego) ponoszg
wzgledem siebie odpowiedzialno$¢ za jej nalezyte wykonanie, a przejawem wartoSci
gospodarczej moze byc¢ takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponieS¢ w razie
gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw (...). Tym samym
trudno uznaé, aby Konsorcjum Elbit wykazato choéby hipotetyczng szkode majgtkowa,
wynikajgcg z ujawnienia zastrzezonych informaciji, ktéra realnie przektadataby sie na wartosé

gospodarczg tych informacii.

{IV. przestanka informacji powszechnie znanych osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informaciji albo tatwo dostepnych dla takich osob}
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Odwotujgcy zastrzegt, ze choC nie zna tresci zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji, niemniej z zapiséw SIWZ i tredci ofert innych wykonawcow
ubiegajgcych sie o to zaméwienie wynika, ze sprzet uzyty do skonfigurowania Stacji
Roboczej SD i Stacji Graficznej SG to standardowe komputery dostepne publicznie w
powszechnej sprzedazy i jako takie stanowig informacje powszechnie znane nie tylko
osobom zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, ale przeciethemu uzytkownikowi.
Przedmiotowy opis sprzetu, jak juz wyzej wskazano, pochodzi z ,Wykazu obowigzujgcych
standardow sprzetu informatyki i oprogramowania do stosowania w resorcie obrony
narodowej”, co dodatkowo potwierdza fakt, ze nie jest to rozwigzanie unikalne, produkowane
pod konkretne postepowanie oraz zawierajgce rozwigzania, ktérych ujawnienie narusza
tajemnice przedsiebiorstwa.

Nie jest to tez sprzet o typowo wojskowym przeznaczeniu lub posiadajgcy elementy,
ktérych ujawnienie stanowitoby zagrozenie dla obronnosci kraju lub umozliwito/utatwito
nieautoryzowany dostep do danych. W powyzszym ,Wykazie obowigzujgcych standardow...”
sprzet ten znajduje sie w sekcji ,Stacje robocze”, a nie w sekcjach dotyczgcych urzadzeh do
przetwarzania informacji niejawnych, czyli urzagdzen spetniajgcych wymagania normy SDIP-
27/1 Level A, B lub C przeznaczonych do ochrony informaciji niejawnych.

Odwotujagcy stwierdzit, ze zadaniem wykonawcy byt jedynie dobdér odpowiedniego
komputera znajdujgcego sie na rynku wraz z doborem standardowych komponentéw z
ustandaryzowanymi parametrami technicznymi, bedacych w otwartej i publicznej sprzedazy.
Przyktadowo:

— dla procesorow na rynku jest dwoch producentéw konkurujgcych ze sobg, czyli Intel oraz
AMD, podobnie rzecz sie ma z kartami graficznymi, co prawda jest tu wieksza liczba
producentow, lecz produkujg oni tozsame karty graficzne w oparciu o dwoch producentéw
uktadow graficznych, czyli AMD i NVIDIA;

— dla stacji SD potwierdzeniem wydajnosci procesora jest test BABCO (wymaganie to
znajduje sie zarébwno w wykazie |U jak i w tabelce w ofercie), a Ttsty dla oferowanego
modelu stacji roboczej w oferowanej konfiguracji (stacja robocza/procesor) muszg byé¢
opublikowane i ogolnie dostepne na stronie https://results.bapco.com/results/
benchmark/svsmark 2014

- dla stacji SD oraz SG wymagane jest spetnianie norm Energy Star 5.0 (wymaganie
w wykazie 1U) — wymagany jest wpis dotyczacy oferowanego komputera w internetowym
katalogu http://www.eu-energystar.org lub http://www.energystar.gov — dopuszcza sie wydruk
ze strony internetowej lub dotgczony do oferty certyfikat potwierdzony przez producenta.

Odwotujgcy powtérzyt, ze jego zdaniem utajniona przez Konsorcjum Elbit czes¢ oferty

odnoszaca sie do sprzetu IT stanowi tylko dobdr sprzetu wytworzonego przez podmiot
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zewnetrzny, zawierajgcy ogolnie dostepne dane handlowe tego sprzetu, a tym samym nie
prezentuje jakiego$ unikalnego pomystu na realizacje zaméwienia, co wytgcza mozliwosé
objecia jej tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwotujagcy podnidst, ze tajemnicy przedsigbiorstwa nie stanowi umiejetno$¢ doboru

sprzetu odpowiadajgcego szczegdtowym wymaganiom SIWZ. Stanowisko to znajduje
uzasadnienie w tresci wyroku Izby z 8 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 879/16: Dodatkowo
podkresli¢ nalezy, ze w tres$ci zatgcznika wyszczegdlniono nazwy szaf oraz poszczegdline ich
sktadniki, co nie stanowi zadnej szczegoinej, chronionej informacji. Wykonawca nie wykazat,
ze przedstawione rozwigzanie jest czyms, co stanowi rozwigzanie oryginalne i do czego
dostep majg nieliczni, a takze ze strona podjeta okreSlone dziatania w celu zabezpieczenia
przed nieuprawnionym dostepem do tych informacji. Oferowane urzgdzenia - informacije o
nich sg ogolnie dostepne, powszechnie publikowane, w szczegdlnosci w réznych
specyfikacjach technicznych, ulotkach produktéw lub na stronach internetowych. Twierdzenie
Wykonawcy CPS System sp. z o.0., ze ,wlasciwy dobdér odpowiednich komponentéw
technologicznych jest kluczowg umigjetnoscia firmy, odpowiadajgcq za sukcesy lub porazki
we wspofzawodnictwie z innymi podmiotami na bardzo konkurencyjnym rynku szczegodlnie
w przypadku rozwigzan projektowanych i budowanych pod konkretne zamoéwienia w celu
jego optymalizacji jakoSciowej i kosztowej” jest ogdlnikowe, mogtby je przedstawi¢ kazdy
wykonawca. Wspofzawodnictwo jest zupetnie naturalnym elementem w przetargu.
Trafnie zauwazyt Odwotujgcy, ze nie sg to poufne rozwigzania techniczne, skoro rozwigzania
sg funkcjonalnie jednakowe dla wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienie
i zostaty narzucone w SIWZ. Nie mogg zosta¢ zatem uznane za poufne, skoro znajg je
wszyscy wykonawcy i jako takie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Oferowane przez
w/w wykonawce produkty, mogg byc¢ dostepne na rynku praktycznie dla kazdego
zainteresowanego ich nabyciem, a ich producenci powszechnie udostepniajg opisy swoich
rozwigzan i cenniki swoich produktow. Wykonawca CPD System sp. z o. o. zastrzegt
w postepowaniu tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie wykazu sprzetu, ktorego nie jest
producentem (tworcg). Jedynie nabywa okreslone produkty od producentéw tych produktow.
Samo wyszczegdlnienie typu/modelu, nazwy producenta, zestawienia elementéw nie
narusza know-how Wykonawcy CPD System sp. z o. 0. Wykaz sprzetu oferowanego
w postepowaniu nie $wiadczy o wiedzy technicznej i technologicznej oferenta,
w szczegdlnosci, gdy wymagania zostaty okresSlone w treSci SIWZ, a wykonawca miat
Jjedynie w wyjasnieniach potwierdzi¢ spetnienie wymagan.

Wedtug Odwolujgcego réwniez w przypadku podwykonawcow, biorgc pod uwage
specyfike i ograniczonos¢ rynku, muszg by¢ to podmioty, o ktérych uczestnicy rynku wiedzg

i ktérzy na tym rynku dziatajg. W zwigzku z tym nie sg to informacje o charakterze
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strategicznym, wymagajgcym utajnienia.

{V. przestanka nalezytej starannos$ci w celu utrzymania informacji w poufnosci}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze Konsorcjum Elbit jako dowody podjecia niezbednych
dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci przedstawit wycigg z umow o zakazie
konkurencji, umowy o zachowaniu poufnosci oraz wycigg z umowy konsorcjum oraz
wspomniat o wewnetrznych regulacjach w ramach prowadzonej polityki bezpieczenstwa
i poufnosci informacji oraz fizycznych i prawnych srodkach ochrony.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przed nowelizacja uznk w celu skutecznego
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wystarczyto podjecie ,niezbednych
dziatan w celu zachowania ich poufnosci”. Obecnie ustawodawca ustanowit duzo bardziej
rygorystyczny wymaég, poniewaz art. 11 ust. 2 uznk odnosi sie do nalezytej starannosci przy
podejmowaniu dziatah w celu utrzymania informacji w poufnosci. O ile wiec przed
nowelizacjg art. 11 ust. 4 uznk odnosit sie do absolutnego minimum dziatan, ktére nalezato
podjg¢ w celu ochrony informaciji, o tyle po nowelizacji na podstawie art. 11 ust. 2 uzn.
miernikiem ma by¢ nalezyta starannos¢, o ktérej mowa w art. 355 § 11 2 kc.

Zgodnie z art. 355 § 1 kc. dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymagane;j
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Wzorzec nalezytej starannoéci ma
charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow
i cech konkretnego podmiotu, a jednoczesnie na poziomie obowigzkoéw dajgcych sie
wyegzekwowac w $wietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK
311/02).

Wedtug Odwotujgcego poniewaz zamowienie udzielane jest w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa, a sam sektor obronny jest szczegolnie wrazliwym sektorem pod wzgledem
poufnosci danych, réwniez i wzorzec nalezytej starannosci wzgledem podmiotéw z tego
sektora, winien by¢ ustalony na poziomie wyzszym, niz w przypadku zamowien cywilnych.

W ocenie Odwotujgcego trudno uzna¢, aby Konsorcjum Elbit przyktadato odpowiednig
wage do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, skoro nie zwrdcito nawet uwagi na istotng
zmiane przepisow w tym zakresie, co $wiadczy réwniez o braku nalezytej starannosci w
utrzymaniu okreslonych informacji w poufnosci, ktorej zresztg (biorgc pod uwage zaréwno
treSC uzasadnienia, jak i wykaz zatgcznikow, ktére majg potwierdza¢ podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci) Elbit w ogdle nie wykazuje. Wykonawca
ten poprzestaje na standardowych, podstawowych $rodkach ochrony informacji poufnych

(umowy o =zakazie konkurencji, umowy o zachowaniu poufnosci), jak rowniez na,
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w wiekszosci gotostownym i lakonicznym, uzasadnieniu zastrzezenia informaciji,
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego wspomnienie o wewnetrznych regulacjach w ramach
prowadzonej polityki bezpieczenstwa i poufnosci informacji oraz fizycznych i prawnych
srodkach ochrony jest enigmatyczne. Ponadto znamienne, ze odnosi sie to do jednego
podmiotu, natomiast konsorcjum sktada sie z trzech. Watpliwe wiec, aby wszystkie podmioty
tworzgce konsorcjum dziataty w oparciu o jedng polityke bezpieczenstwa i te same
procedury. Réwniez w tym przypadku Elbit nie wykazat, na czym opierajg sie polityki
bezpieczenstwa w przedsiebiorstwie (przedsiebiorstwach?), nie przedtozyt ich do oceny
Zamawiajgcemu ani nawet nie przywotat ich tresci. Zamawiajgcy nie mégt wiec ocenié, czy
prowadzona polityka bezpieczenstwa, jak réwniez stosowane srodki fizycznego ile w ogole
jakies sg) i prawne (poza klauzulami o zakazie konkurencji i umowach poufnosci) spetniajg
wymaog zachowania nalezytej starannosci w celu utrzymania informacji w poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego na podstawie przedstawionego uzasadnienia nie sposéb
uzna¢, aby Konsorcjum Elbit spetnito chocby minimum srodkéw wymaganych w celu
utrzymania informacji w poufnosci w przedsiebiorstwie dziatajgcym w branzy zbrojeniowej,
korzystajgcym i rozwijajgcym nowoczesne i innowacyjne technologie.

Odwotujgcy dodat, ze co do informacji zastrzeganych juz w samej ofercie
ustawodawca przewidziat w art. 8 ust. 3 pzp termin, do jakiego nalezy wykazaé skuteczno$é
zastrzezenia. Stad Konsorcjum Elbit nie moze juz wiec konwalidowaé nieskutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze wiec wezwacC tego
wykonawcy do wyjasnien czy uzupelnien w tym zakresie, lecz powinien zastrzezone
informacje odtajnic.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie udzwignagt spoczywajgcego na nim
obowigzku badania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanej przez
Konsorcjum Elbit. Przy czym analiza w tym zakresie powinna by¢ wszechstronna i odnosi¢
sie zarowno do treSci zawartych w zastrzezonych informacjach, jak i okolicznosci
towarzyszgcych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Izby z dnia 10 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1185/15,
w ktérym czytamy: (...) Zamawiajgcy, przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy
0 zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokonac
weryfikacji prawdziwo$ci stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu) tych informaciji.
Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytgcznie poprzez
bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnieri danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta
obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowac¢ prawdziwos¢

subiektywnych twierdzen wykonawecy (...) Wykonawca ten nie przedfozyt Zzadnego dowodu na
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potwierdzenie, ze wyjaSnienia byty przygotowywane wytgcznie przez pracownikow, nie ztozyt
listy pracownikéw majgcych dostep do wyjasnien, nie przedfozyt kopii uméw o prace czy
umoéw o zachowanie poufnosci. Nie przedstawit kopii zadnych procedur wewnetrznych
potwierdzajgcych istnienie wewnetrznych regulacji w zakresie ochrony informacji wrazliwych.

Z kolei w wyroku z 4 sierpnia 2015 r. sygn. akt: KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO
1549/16 Izba wskazuje, ze wykonawcy winni wykaza¢ zamawiajgcemu, dlaczego w ramach
konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze
wyrzgdzi¢ wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody. Wykonawca winien wykazac
istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng
szkodg. Za$ mozZliwo$¢ poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona (wyrok
Izby z dnia 13 marca 2017 r., KIO 385/17). Odwoltujacy podsumowat, ze jak wynika
z orzecznictwa lzby, uzyte przez ustawodawce sformutowanie, w ktorym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej niz samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za takie wykazanie nie moze by¢ uznane ogodine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk.

Na szczegolng uwage wedtug Odwotujgcego zastuguje wyrok Izby z 27 marca 2018 r.
sygn. akt KIO 410/18 dot. zamdwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Izba
w wyroku tym zwraca uwage, ze rolg Zamawiajgcego jest ustalenie, czy wykonawca sprostat
obowigzkowi z art. 8 ust. 3 pzp, udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek ,wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicq przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze byc¢ uznane ogolne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. (...) Zdaniem Izby, to na wykonawcy dokonujgcym
zastrzezenia spoczywa obowigzek wykazania, iz dane informacje powinny zosta¢ objete
tajemnicg przedsiebiorstwa. W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy powotat sie na
obowigzek zachowania poufno$ci wynikajgcy z zawartej umowy o poufnosci z dostawcg
uzbrojenia na rzecz, ktérego S$wiadczone byty usfugi celno-spedycyjne. Jednak poza
o0golnymi stwierdzeniami, iz ujawnienie zastrzezonych informacji moze podwazy¢ zaufanie
partnerow handlowych wykonawcy — uczestnika konsorcjum o mozliwosci zagrozenia
reputacji jako wiarygodnego partnera handlowego, nie dotgczyt przywotanej umowy ani
innych dokumentéw stwierdzajgcych potrzebe chronienia niniejszych danych ani nie
przedstawit takze dowodow na okolicznoS¢ tego, Ze podjat dziatania inne niz samo

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zmierzajgce do zachowania poufnosci. W podobny
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Sposob wypowiedziata sie 1zba w wyroku z dnia 17 maja 2017 r., sygn. akt KIO 864/17 KIO
872/17. W zwigzku z powyzszym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogfo zostac
uznane za skuteczne.

Natomiast w odniesieniu do zastrzezenia informacji dot. podwykonawcow za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 28 sierpni 2018 r. sygn. akt KIO 1591/18 Odwotujacy
wskazal, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie mogg by¢ informacje dot.
wskazania zakresu prac powierzonych podwykonawcy, nazwy podwykonawcy gdyz w ocenie
Izby nie sposéb uznac, ze informacja taka posiada jakgkolwiek warto$¢ gospodarcza.

Odwotujagcy dodat przy tym, ze w jego ocenie nie doszto do wystgpienia okolicznosci
wskazanych w art. 131v pkt 1 pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w zakresie udzielania informaciji,
przepisy art. 8 ust. 3, art. 51 ust. 1 a, art. 57 ust. 1, art. 60d ust. 1, art. 92 i art. 93 ust. 3i 5
stosuje sie odpowiednio, jednak zamawiajgcy moze odmowic¢ udzielania informaciji, jezeli jej
ujawnienie mogtoby utrudni¢ stosowanie przepiséw prawa lub bytoby sprzeczne z interesem
publicznym, w szczegdlnosci z interesami zwigzanymi z obronnoscig lub bezpieczenstwem,
lub mogtoby szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym wykonawcéw, lub mogtoby
zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. Swiadczy o tym zaréwno zakres, jak i
charakter zastrzezonych przez Elbit informacji, oraz fakt, Zze Zzaden z pozostatych

wykonawcow nie zastrzegt tego rodzaju informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito przystgpienie
Konsorcjum Elbit.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystagpienia, co do ktorego nie zgtoszono rowniez opozyciji.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 27 marca 2019 r. oswiadczyt,

ze uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.

Pismem z 1 kwietnia 2019 r. Konsorcjum Elbit zgtosito sprzeciw co do powyzszej

czynnosci Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp.

Izba uznata za niezasadny wniosek Przystepujgcego Konsorcjum Elbit o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp z uwagi na wniesienie odwotania po uptywie
terminu wynikajgcego z art.182 ust. 3 pkt 1 pzp.

Izba ustalita, ze jak to wskazano w odwotaniu i zrelacjonowano na wstepie
uzasadnienia, Zamawiajacy dopiero pismem z 11 marca 2019 r. zawiadomit wszystkich
wykonawcow o zakonczeniu badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ziozonych ofertach. Natomiast uprzednio, pismem z 18 stycznia 2019 r., poinformowat
jedynie Konsorcjum Elbit, ze dokonat oceny skutecznosci dokonanego przez nie
zastrzezenia czeéci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa i postanowit jg odtajnic¢
w podanym przez siebie zakresie (zbieznym z tym, o ktérym pézniej poinformowat réwniez
pozostatych wykonawcow). Natomiast w toku udostepnienia ofert, ktére miato miejsce 13
listopada 2018 r. Zamawiajagcy udostepniat oferty z wylgczeniem czesci ofert oznaczonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa (vide ,Protokét z udostepnienia dokumentacji” z tej daty).
Ponadto Odwotujgcy zwracat sie potem do Zamawiajgcego z pytaniem, kiedy zakonczy
badanie ofert pod wzgledem skutecznoéci zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa, na co
Zamawiajgcy nie udzielat pisemnej odpowiedzi.

Z tak ustalonego stanu faktycznego wynika, ze Zamawiajgcy w tym postepowaniu
jeszcze dtugo po otwarciu ofert badat skutecznos¢ poczynionych w nich zastrzezen
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nastepnie o wyniku tego badania w pierwszej kolejnoSci
informowat wytgcznie wykonawcow, ktérych oferty badat. Dopiero w drugiej kolejnosci,
po uptywie terminéw na zaskarzenie przez tych wykonawcow decyzji o odtajnieniu ich ofert,
Zamawiajgcy poinformowat wszystkich wykonawcdéw o zakonczeniu badania ofert pod kgtem
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Skoro Zamawiajgcy przyjat taki etapowy sposéb zawiadamiania o wyniku badania
zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa w ofertach, nie sposob przyjac, ze rowniez dla innych
wykonawcow rozpoczat bieg terminu na wniesienie odwotania, gdyz stanowitoby to razgce
naruszenie réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, czyli podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamdwienia. Zawiadomienie tylko jednego
wykonawcy o podjetej decyzji, a w konsekwencji rozpoczecie sie dla niego biegu terminu na
wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp, nie moze jednoczesnie
oznaczac¢ rozpoczecie biegu terminu na wniesienie odwotania, tyle ze z art. 182 ust. 3 pkt 1
pzp, w stosunku do wykonawcéw niezawiadomionych. Stawiatoby to w uprzywilejowanej

sytuacji jednego wykonawce, ktory nie musiatby wykazywaé zadnej aktywnosci, kosztem
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innych wykonawcow, wymagajac od nich statej aktywnosci w indagowaniu zamawiajgcego.
Stad nalezy uznaé, ze w przypadku Odwotujacego w odniesieniu do tajemnicy

przedsiebiorstwa zastrzezonej przez Konsorcjum Elbit termin na wniesienie odwotania

okresla art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp, a jego bieg nalezy liczy¢é od przestania przez

Zamawiajgcego zawiadomienia z 11 marca 2019 r.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania, na skutek wniesionego sprzeciwu
sprawa, stosownie do art. 186 ust. 4 pzp, zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie,
podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe

stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem uczestnikow postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu przystapienia i dalszym
piSmie Przystepujgcego, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie udostepnienia czesci oferty Przystepujgcego moze
uniemozliwia¢ Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, gdyz nie moze on

skutecznie skarzy¢ ewentualnych uchybienn Zamawiajgcego przy badaniu tej oferty.

Izba ustalita, ze okolicznosci faktyczne zostaty przywotane w odwotaniu zgodnie
z rzeczywistym stanem rzeczy, a zatem nie ma potrzeby ich powtarzania w catosci.

Przypomnienia wymaga, ze jawno$¢ postepowania o udzielenie zamodwienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
cowynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjagtkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3

pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
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W rozumieniu przepisdow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnosnie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informaciji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
Jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji,
tj. wyfgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wifasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenc;ji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddéw objecia tajemnicg przedsigbiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.). Ponadto wedtug art. 8 ust.3 pzp
wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt IIl CZP 74/05
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przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji.

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zobowigzany jest wykaza¢ tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11
ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla
takich osob. Po trzecie uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkredli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym lub jeszcze innym dla przedsiebiorstwa moze byé
przedmiotem tajemnicy, ale wylacznie taka, ktéra ma pewng wartosé¢ gospodarczg
(jest zrédtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsigbiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Ponadto weditug art. 131v pkt 1 pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa w zakresie udzielania informaciji, przepisy art. 8
ust. 3, art. 51 ust. 1a, art. 57 ust. 1, art. 60d ust. 1, art. 92 i art. 93 ust. 3 i 5 stosuje sie
odpowiednio, jednak zamawiajgcy moze odméwi¢ udzielania informacji, jezeli jej ujawnienie
mogtoby utrudni¢ stosowanie przepisbw prawa lub bytoby sprzeczne z interesem
publicznym, w szczegolnosci z interesami zwigzanymi z obronnoscig lub bezpieczenstwem,
lub mogtoby szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym wykonawcow, lub mogtoby
zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy nimi.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu
podstawg nieudostepnienia tresci oferty Konsorcjum Elbit w zakresie podwykonawstwa oraz
konfiguracji oferowanych komputerbw przez Zamawiajgcego nie bytlo skorzystanie
z uprawnienia, o ktéorym mowa w drugiej czesci przywotanego powyzej przepisu. O braku
zaistnienia okolicznoéci tam opisanych $wiadczy rowniez decyzja Zamawiajgcego o
uwzglednieniu odwotania w catosci. Rowniez w uzasadnieniu zatgczonym do oferty

Konsorcjum Elbit w zaden sposob nie nawigzato do tego przepisu.
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Izba zwazyta, ze Konsorcjum Elbit nie wykazato Zamawiajgcemu wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, co jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze zarzuty
odwofania nalezy uzna¢ za zasadne. Przystepujgcy powinien bowiem sprecyzowaé
i wykaza¢ juz w ramach uzasadnienia zatgczonego do oferty, w jaki sposob odtajnienie
konkretnych informacji ostabitaby jego pozycje rynkowg, czemu nie sprostat.

Zaréwno w odniesieniu do specyfikacji technicznej oferowanych komputeréw,
jak i przewidywanych podwykonawcow nie moze by¢ uznane za wystarczajgce uzasadnienie
samo twierdzenie, ze majg charakter handlowy i organizacyjny dla Wykonawcy oraz
prezentujg wiedze, ktéra moze pozwolic konkurentom zapoznaC sie z waznymi aspektami
dziatalnosci gospodarczej Wykonawcy, gdyz nie wiadomo nawet, na czym polega rzekomo
zaréwno handlowy, jak i organizacyjny charakter tych informacji, nie wspominajgc o braku
sprecyzowania nieznanych konkurencji istotnych aspektow dziatalno$ci gospodarczej
wykonawcow wschodzgcych w sklad Konsorcjum Elbit, ktére miatyby one ujawniaé.
W odniesieniu do podwykonawstwa dodanie, ze cze$s¢ zamowienia, ktérg Wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcy oraz nazwa podwykonawcy (...) obrazujg aktywnosc
rynkowg Wykonawcy, a takze nazwy kooperantow, z ktorymi wspofpracuje, ktore to
informacje stanowig istotne zrédfo wiedzy o dziatalnosci Wykonawcy dla konkurencji (...), nie
wnosi nic nowego w tym zakresie. Umkneto najwyrazniej uwadze Konsorcjum Elbit, ze samo
wziecie udzialu w tym szczegdlnym postepowaniu wskazuje na czes¢ rynku, ktérym
zainteresowani sg wykonawcy wchodzacy w jego skiad. Stad nie wiadomo, jakg odrebng
warto§¢ gospodarczg miatoby utajnienie, w jakim zakresie i za pomocg jakich
podwykonawcéw Konsorcjum Elbit przewiduje wykonanie przedmiotowego zamowienia.
Innymi stowy, nie przedstawiono jakichkolwiek danych, ktére pozwalatyby na stwierdzenie,
ze informacje te ujawniajg istotny obszar dziatalnosci tych wykonawcow, ktory nie wynika
z samego faktu wziecia przez nich udziatu w tym postepowaniu.

Wreszcie wskazanie, ze informacje dotyczace podwykonawstwa zawierajg wiedze na
temat relacji biznesowych i kontraktowych Wykonawcy, wskazujg na rynek zaopatrzenia
Wykonawcy w zakresie realizacji konkretnej cze$ci zamowienia, a pozyskanie tych informacji
przez konkurencje doprowadzitoby do uzyskania nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej,
bowiem inne podmioty mogtyby podja¢ proby nawigzania wspdfpracy z tymi dostawcami,
aco za tym idzie, uzyskania podobnych cen, co w konsekwencji wptynetoby negatywnie
na konkurencyjno$¢, a ujawnienie tych informacji moze réwniez spowodowac,
ze konkurencyjne firmy postarajg sie pozyskac¢ wskazanych podwykonawcéw dla realizacji
wtasnych Swiadczen i w ten sposéb uniemoZzliwi¢ Wykonawcy wykorzystanie uzyskanych
przez niego potencjatéow, zatem ujawnienie przedmiotowych informacji konkurencji

Wykonawcy moze przynie$¢ mu bezposrednig szkode, w rzeczywistosci nie konkretyzuje
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zadnej wartoéci gospodarczej zastrzezonych informacji ani szkody, ktorg miatoby
spowodowac ich ujawnienie. Na podstawie tych ogolnikowych stwierdzer mozna sie jedynie
domyslaé, ze wedlug Konsorcjum Elbit w odniesieniu do czesci zamowienia objetych
podwykonawstwem uzyskato wyjgtkowo korzystne i niespotykane na rynku ceny od swoich
podwykonawcéw, co jednak rowniez powinno zosta¢ jednoznacznie wystowione
i skonkretyzowane. Bez tego nie sposob zweryfikowac, czy rzeczywiscie oferty tych
podwykonawcéw odbiegajg istotnie na korzys¢ w stosunku do typowo dostepnych na rynku
tego typu swiadczen. Ponadto nalezatoby réwniez wykazaé, ze podmioty te nie s3
powszechnie znane na rynku jako dziatajgce w zakresie objetym podwykonawstwem, stad
ich pozyskanie przez konkurencyjnych wykonawcéw w zwykitej drodze nie bytoby mozliwe.
Co do zasady nie ma wartosci gospodarczej wybranie jednego sposréd funkcjonujacych
na danym rynku przedsiebiorcow jako podwykonawcy. Z kolei nie moze uzasadniac
utajnienia danych podwykonawcow subiektywna obawa o ich nielojalnosé, gdyz wykonawca
dziatajgcy z nalezytg starannoscig powinien by¢é w stanie nawigza¢ z podwykonawcg
stosowang relacje prawng, ktéra zagwarantuje mu jego lojalnosc.

Wedtug uzasadnienia zatgczonego do oferty szczegdtowe informacje techniczne
o konkretnej konfiguracji oferowanych Stacji Roboczej oraz Stacji Graficznej (informacje
dotyczgce nazw podzespotdw, tj. ptyta gtdwna, procesor, pamie¢ RAM, dysk twardy, karta
graficzna, zasilacz, karta sieciowa, karta dzwiekowa, jak réwniez nazwy handlowe
poszczegdblnych podzespotéw, czyli oznaczenia i kody producenta), ktéra zostata
przygotowana i dobrana w sposob indywidualny dla Zamawiajgcego w taki sposob, aby
w catosci stworzone zostato okreslone rozwigzane techniczne spetniajgce okreslone w tym
zakresie przez niego wymogi. Ponadto doboér parametréw technicznych oferowanych Stacji
Roboczej i Graficznej jest réwniez bezposrednio powigzany z oferowanymi przez
Wykonawce systemami. Zaoferowana konfiguracja komputerow w cato$ci zabezpiecza
zarzgdzanie oprogramowaniem operacyjnym w oferowanych przez Wykonawce systemach,
a zatem ma warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy.

Umkneto uwadze Konsorcjum Elbit, ze parametry techniczne Stacji Roboczej oraz
Stacji Graficznej zostaty okre$lone przez Zamawiajgcego w ramach opisu przedmiotu
zamoéwienia w odniesieniu do poszczegdlnych podzespotéw (pityty gtdwnej, procesora,
pamieci RAM, dyskéw twardych, karty graficznej, zasilacza, karty sieciowej i karty
dzwiekowej) w taki sposéb, ze sg to typowo dostepne na rynku konfiguracje komputeréw
osobistych tzw. PC (ang. personal computer), ktére od poczatku (IBM PC z 1981 r.) polegaty
na mozliwosci doboru konfiguracji z dostepnych podzespotéw wedilug potrzeb klienta.
Oczywiscie na rynku istnieje wieksza (ptyta gtéwna, pamie¢ RAM, dysk twardy, karta

graficzna, zasilacz, karta sieciowa, karta dzwiekowa) lub mniejsza (procesor — Intel i AMD)
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producentéw poszczegolnych podzespotdw, cho¢ — jak trafnie wskazano w odwotaniu — gdy
pod uwage wezmie sie producentow ukfadow scalonych, na ktorych bazujg, jest ich juz
znacznie mniej (np. karty graficzne niezintegrowane z ptytg gtdwng — Nvidia i AMD),
aw kazdym razie ich krgg jest powszechnie znany, podobnie jak specyfikacja
produkowanych przez nich uktadéw. Nie dziwi zatem, ze poza perswazyjnym stwierdzeniem
o wartosci gospodarczej przyporzgdkowania pod parametry okreslone w s.iw.z.
podzespotow danego producenta, Konsorcjum Elbit nie bylo w stanie zidentyfikowag,
na czym miataby ona polegaé. Co wiecej, pomimo twierdzen o rzekomo indywidulanym
doborze konfiguracji dla Zamawiajgcego, z utajnionej czesci oferty wynika, ze zaréwno jako
Stacje Roboczg, jak i Stacje Graficzng Konsorcjum Elbit zaoferowato konkretne modele PC
jednego z wiodgcych producentéw na swiatowym rynku, co oznacza, ze liczba mozliwych
konfiguracji jest ograniczona lista podzespotow stosowanych przez tego producenta
na potrzeby tych modeli. W takim przypadku nie sposéb racjonalnie wyobrazi¢ sobie,
na czym miataby w tym przypadku polega¢ nie tylko wartos¢ gospodarcza wskazania, ktora
sposréd dostepnych konfiguracji danego modelu zostata zaoferowana, ale gdzie tu w ogdle
jest miejsce na tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy skfadajgcego oferte w tym
postepowaniu. Oczywiste jest réwniez, ze zaoferowanie konfiguracji sprzetowej zgodnej
Z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia niczego konkretnego
nie zdradza w odniesieniu do oprogramowania oferowanego przez Konsorcjum Elbit.

W przedstawionym przez Konsorcjum Elbit uzasadnieniu utajnienia informacji
dotyczgcych zaréwno podwykonawcéw, jaki i konfiguracji oferowanych PC brak jest w ogole
odniesienia do tego, Zze nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla tych oséb, co zapewne wynika z faktu,
ze odnosi sie ono Scisle do przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa wedtug poprzedniego
stanu prawnego, gdzie wymagane byto jedynie, aby informacje byty nieujawnione
do wiadomosci publicznej, czyli dla kazdego. Juz z tego powodu za niewystarczajgce nalezy
uzna¢ powotanie sie wlasnie na to, ze informacje zastrzezone w ofercie nie sg dostepne
publicznie, tj. nie mozna ich uzyskac z publicznie dostepnych rejestrow, dokumentéw itp.,
a ponadto dotyczg, jak to okreslono, ,kooperantow niepublicznych”. Tym niemniej
Konsorcjum Elbit nie przedstawito réwniez Zadnych dowoddéw potwierdzajgcych,
ze informacje o istnieniu i przedmiocie dziatalnosci jego podwykonawcow, a takze
o konfiguracji oferowanego modelu komputera nie sg powszechnie dostepne, chocby
w Internecie (czyli np. ze po wpisaniu firmy lub modelu komputera w wyszukiwarce nie
uzyska sie tych informaciji).

Konsorcjum Elbit przy utajnianiu podwykonawcéw i konfiguracji oferowanych

komputerow skupito sie przede wszystkim na ostatniej przestance, czyli dziataniach
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podjetych w celu utrzymania poufnosci zastrzezonych informaciji, gdyz uzasadnienie w tym
zakresie jest najbardziej konkretne i poparte jakimis§ dowodami. Nie ma to oczywiscie
znaczenia dla sprawy, skoro nie zostato wykazane spetnienie dwéch pozostatych przestanek.
Wydaje sie, ze Konsorcjum Elbit usitowato przez zawarcie umow czy klauzul o poufnosci
zaréwno w stosunkach wewnetrznych, jak i na zewnatrz z podwykonawcami, nada¢ walor
tajemnicy przedsiebiorstwa jak najszerszemu zakresowi informaciji. Jednakze w ocenie Izby
Z klauzuli w brzmieniu (§ 2 umow o poufnosci zawartych z podwykonawcami): Strony
ustalajg, ze dla potrzeb niniejszej umowy pojecie ,Informacje Poufne” obejmuje wszelkie
dokumenty oraz informacje uzyskane przez jedng ze Stron w sposdéb zamierzony Ilub
przypadkowy od drugiej Strony w formie ustnej, pisemnej lub elektronicznej w sytuacjach
opisanych w § 1 ti. w toku negocjacji zmierzajgcych do zawarcia umowy oraz informaciji
uzyskanych w czasie wykonywania wszelkich umow zawartych migdzy Stronami oraz po ich
wykonaniu lub rozwigzaniu, ktére nie sg powszechnie dostepne dla 0séb trzecich, uzyskane
po dacie podpisania niniejszej umowy w formie ustnej, pisemnej lub utrwalonej w inny
sposob (wszelkie rodzaje, w tym elektroniczny, chmurowy, sieciowy, przeno$ny pamiec typu
flash, dysk CD lub DVD, twardy dysk itp.), a ktoérych ujawnienie mogftoby narazi¢ drugg
strone na szkode — jednoznacznie wynika, ze utajnieniu podlegajg wytacznie informacje,
ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢ drugg Strone na szkode. Problem w tym, ze Konsorcjum
Elbit nie bylo w stanie przekonujgco nawet wskaza¢, na czym miataby polegaé poniesiona
przez nie szkoda w razie ujawnienia informacji dotyczacych podwykonawstwa
czy zaoferowanych modeli komputerdéw.

Na marginesie lzba zauwaza, ze zakup komputerow u innego przedsiebiorcy
na potrzeby realizacji tego zamdwienia nie kwalifikuje sie jako podwykonawstwo.

Ponadto Izba uznaje przywofane w odwotaniu wypowiedzi z dotychczasowego
orzecznictwa lzby w kwestii nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
za adekwatne rowniez w tej sprawie.

Dowody ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie Izba uznata za bez znaczenia
dla tej sprawy, ktorej przedmiotem byto rozstrzygniecie o zasadnosci utajnienia czesci tresci
oferty Konsorcjum Elbit, a nie analiza poréwnawcza uzasadnien przedstawianych przez

wykonawcow w innych postepowaniach lub na poprzednim etapie tego postepowania.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 8 ust. 113 w zw. z art. 131v pkt 1 pzp ustawy pzp moze miec istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia, gdyz bezprawnie
uniemozliwito Odwotujgcemu zweryfikowanie tresci oferty Konsorcjum Elbit z trescig

specyfikacji, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp
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— orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 ustawy
pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis —
zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
Ponadto stosowanie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Przystepujgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia —
zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytulu uiszczonego

wpisu od odwotania.
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