Sygn. akt: KIO 1900/21
KIO 1933/21

WYROK
z 2wrzes$nia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy.Ernest Klauzinski
Anna Packo
Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 30 sierpnia 2021 roku w Warszawie odwotfan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 czerwca 2021 r. przez:
1.wykonawce Atende S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 1900/21),
2.wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz OPEGIEKA Sp. z 0.0.
z siedzibg w Elblagu (KIO 1933/21)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Agencje Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w
Warszawie, przy udziale:
Awykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz OPEGIEKA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Elblagu zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1900/21 po stronie
zamawiajgcego,
B.wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1900/21
i KIO 1933/21 po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1900/21 i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,
1.2uniewaznienie czynnosci odrzucenia z postepowania oferty odwotujgcego Atende S.A. z siedzibg w Warszawie,
1.3poprawienie w ofercie odwotujagcego Atende S.A. z siedzibg w Warszawie innej omyiki, tj. zmiane oznaczenia
wentylatoréw z ,4 x PN:NXA-FAN-160CFM2PE Nexus Fan, 160CFM, port side exhaust airflow” oraz zasilaczy z ,,
x PN:NXA-PAC-2KW-PE Nexus 9000 2KW AC Power Supply, Port-side Exhaust”, na odpowiednio: ,4 x PN:NX.
FAN-160CFM2PI| Nexus Fan, 160CFM, port side intake airflow” oraz ,2 x PN:NXA-PAC-2KW-P| Nexus 9000 2K
AC Power Supply, Port-side Intake”.
2.Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1933/21 i nakazuje zamawiajgcemu:
2.1odtajnienie nastepujgcych dokumentéw ztozonych w postepowaniu przez wykonawce Enigma Systemy Ochrony
Informaciji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie:

Awykazu osob, zawierajgcego informacje o osobach skierowanych przez tego wykonawce do realizacji
zamoOwienia, zfozonego na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz wszelkich innych
informacji przedstawionych przez tego wykonawce, a dotyczacych oséb wskazanych w tym wykazie,

B.zobowigzania do udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego oraz wszelkich innych ztozonych przez Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie informacji i dokumentéw, dotyczacych tego podmiotu trzeciego,
C.wykazu dostaw ziozonego przez Enigma Systemy Ochrony Informac;ji Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie na potrzeby zwigzane z oceng spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie oraz wszelkimi innymi informacjami dot. ww.
wykazu oraz wyja$nieniami ztozonymi na wezwanie Zamawiajgcego z 11 czerwca 2021 r.).
3.Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1900/21 obcigza zamawiajgcego: Agencje Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie i:
3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
00/100), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania,
3.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego Atende S.A. z siedzibg
w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy sze$c¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
4 Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1933/21 obcigza zamawiajgcego: Agencje Restrukturyzacii i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie i:
4 1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

00/100), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania,
4.2zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz OPEGIEKA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Elblaggu kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniCZacCy: ........cocmmmnnnsscnsin s s s s s snes s sr i srsnaeens



Sygn. akt: KIO 1900/21
KIO 1933/21

Uzasadnienie

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Atende wskazat m.in.:

Przedmiotem zaméwienia byt m. in. zakup wraz z dostawg 4 sztuk fabrycznie nowych, nienoszgcych sladow

uprzedniego uzywania jednakowych przetgcznikbw CORE oraz 32 sztuk fabrycznie nowych, nienoszgcych sladow
uprzedniego uzywania jednakowych przetgcznikow ToR oraz interface’éw i kabli $wiattowodowych do przetacznikow

CORE i przetgcznikow ToR, spetniajgcych co najmniej parametry i funkcjonalno$ci okre$lone w Zatgczniku nr 1

do projektowanych postanowien umowy (dalej: PPU) wraz z zatgcznikami, stanowigcych zatgcznik nr 7 do Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ) wraz z niezbednym oprogramowaniem.

Przetgcznik CORE zgodnie z SWZ miat spetnia¢ wymagania okreslone w zatgczniku nr 1

do PPU. Specyfikacja w zakresie przetacznika agregacyjnego CORE w pkt | ppkt 4 przewidywata, ze ,,Urzgdzenie mus
by¢ chtodzone przeptywem powietrza w schemacie

od przodu do tytu. Za przéd urzadzenia przyjmuje sie strone z zabudowanymi interfejsami tranzytowymi”.

Odwolujagcy Atende skladajgc oferte zaoferowat Zamawiajgcemu m.in. przetgcznik CORE producenta CISCO, model
Nexus 9K ACI & NX-OS Leaf/Spine, 64p 40/100G QSFP28 wraz z wyposazeniem. W zakres wyposazenia oferowaneg
przetacznika CORE wchodzit

m.in. wentylator (opis wg formularza ofertowego: 4 x PN:NXA-FAN-160CFM2PE Nexus Fan, 160CFM, port side exhas
airflow) oraz zasilacz (opis wg formularza ofertowego: 2 x PN:NXA-PAC-2KW-PE Nexus 9000 2KW AC Power Supply
Port-side Exhaust). W opisie obu urzadzen (wentylatora i zasilacza) numer partii zakonczony byt literami PE, ktére
oznaczaly, ze przeptyw powietrza biegnie w kierunku od tytu do przodu. Jezeli opis numeru partii wentylatora

i zasilacza bytby zakonczony literami PI, to oznaczatoby to, ze przeptyw powietrza biegnie

w odwrotnym kierunku, czyli od przodu do tylu, a zatem zgodnie z wymogiem pkt | ppkt 4 Specyfikacji. W nazwie
urzadzen odpowiadajgcych za przeptyw powietrza w kierunku przéd — tyt wystepowato stowo intake, natomiast ruch

powietrza w odwrotnym kierunku okreslato stowo exhaust. Odwolujgcy wypetniajac formularz ofertowy omytkowo -

zamiast oznaczenia wskazujgcego ruch w kierunku przéd — tyt wskazat odwrotne oznaczenie (tyt — przédd). Z karty

produktu dla przetgcznika CORE producenta CISCO wynikato, ze dany przetacznik wystepuje w wersji, ktéra zapewnia
przeptyw powietrza w kierunku przéd — tyt albo tyt — przdéd. Réznica w opisie urzadzen byta praktycznie niezauwazalna,

poniewaz to brak zgodnosci zaledwie jednej litery w numerze partii oznacza czy ruch powietrza bedzie odbywat sie w

kierunku przdd — tyt czy tyt — przod.

Pismem z 18 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, ze jego oferta, jakoniezgodna z warunkami



zamoOwienia, zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazano, ze

wyposazenie przetgcznika CORE nie spetniato wymogu z pkt | ppkt 4 Specyfikaciji, poniewaz wentylator oznaczony jako
PN:NXA-FAN-160CFM2PE Nexus Fan, 160CFM, port side exhast airflow oraz zasilacz oznaczony jako PN:NXA-PAI
2KW-PE Nexus 9000 2KW AC Power Supply, Port-side Exhaust wydmuchuje powietrze w sposéb odmienny niz
wymagat tego Zamawiajacy.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie tego przepisu uprzednio powinien rozwazy¢ zastosowanie procedury

opisanej w art. 223 Pzp (czyli wyjasnienie treSci oferty i poprawienie omytki). Odrzucenie oferty ze wzgledu na

niezgodnos¢ jej tresci z warunkami zamoéwienia dopuszczalne jest, gdy niezgodno$¢ ma charakter zasadniczy oraz

nieusuwalny, ze wzgledu na przewidziany w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp obowigzek poprawy przez zamawiajgcego innych

omytek w ofercie polegajacych na jej niezgodnosci z SWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Zdaniem Odwotujgcego Atende Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp na skutek zaniechania podjecia procedury
wyjasnienia tresci ztozonej przez Odwotujgcego oferty oraz

w konsekwencji na skutek niepoprawienia w ofercie innych omytek polegajacych

na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty zgodnie z art. 223

ust. 2 pkt Pzp.

Ustawodawca przyjat, ze wszelkie omyiki nie bedgce omytkami pisarskimi i rachunkowymi, ktére polegajg na

niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, musza zostaé poprawione, o ile nie powodujg istotnych zmian w tresci

oferty. Omytki takie nie majg przymiotu oczywistosci. Tym samym sposob ich poprawienia moze by¢ duzo bardziej

skomplikowany

niz w przypadku omytek oczywistych. Dopuszczalna przy tym jest poprawa innych omytek w wyniku prowadzenia z

wykonawca wyjasnien w trybie art. 223 Pzp.

Przedmiotem zaméwienia byla sprzedaz przetagcznikow CORE i przetgcznikow ToR. Omytka Odwotujgcego nie
dotyczyta wskazania producenta i modelu przetgcznika CORE, a jedynie dwdch sposrod kilkunastu elementow
wyposazenia tego przetgcznika. Ponadto omytka

nie sprowadzata sie do podania w catosci blednego numeru partii czy nazwy wentylatora

i zasilacza, a jedynie elementu (dostownie jednej litery) numeru partii wymienionych urzgdzen. Odwotujgcy wskazat

ponadto, ze cena catkowita oferty opiewata na 2 705 997,54 zi, a warto§¢ wentylatorow i zasilaczy stanowigcych

wyposazenie przetgcznika CORE byfa stosunkowo niewielka w poréwnaniu do ceny catego zamoéwienia.

W  opinii Odwotujgcego Atende Zamawiajgcy, majac wiedze, ze Odwotujgcy dokonat omytkowego wskazania

wyposazenia przetgcznika CORE, tj. wentylatora oraz zasilacza, powinien w pierwszej kolejnosci wezwa¢ Odwolujgcego
do wyjasnien w zakresie treSci ztozonej oferty na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, w szczegdlnosci, ze omyiki dotyczyty

tresci oferty, a poprawa tych omytek nie stanowitaby istotnej zmiany tresci oferty.

13 lipca 2021 r. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wniost o jego oddalenie. Uzasadniajgc swoje

stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Za niesporne nalezato uzna¢, ze tres¢ oferty Odwotujgcego byta niezgodna z warunkami zamoéwienia. Wg Odwotujgcego
owa niezgodno$¢ byta wynikiem omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego powyzsza
niezgodnos$¢ nie mogta by¢ jednak zakwalifikowana jako omytka. Omytka w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp oznacza,
ze niezgodnoS¢ musiata mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym
zfozeniu o$wiadczenia woli o okreslonej treSci. Obowigzek zamawiajgcego poprawienia omytek nieoczywistych
wprowadzony zostat w celu uniknigcia licznych niegdy$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu bfahych pomytek.
Umysine zastosowanie rozwigzania catkowicie odmiennego od wymagan Zamawiajgcego nie mogto by¢ traktowane jako
omytka w tym sensie, ktory nadat jej art. 223 ust 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy probowat wywotaé wrazenie ,niezauwazalnosci” omawianej réznicy majacej polegaé na odmiennosci
,zaledwie jednej litery” w catym ciggu znakéw. Teza Odwotujgcego nie byta jednak zgodna ze stanem faktycznym.

Oznaczenie PE nie byto jedynym identyfikujgcym kierunek przeptywu powietrza w elementach wyposazenia
przetacznikéw zaoferowanych przez Odwotujgcego Atende. W opisach wyposazenia, poza oznaczeniem literowym,
faktycznie réznigcym sie jedna literg (PE lub Pl) zawarte zostato juz w karcie katalogowej przez producenta wyposazenia
takze oznaczenie opisowe, tj. odpowiednio port side exhaust airflow (wentylator) oraz Port-side Exhaust (zasilacz). W
przypadku urzgdzen spetiajgcych wymagania zaméwienia to oznaczenie opisowe byto odmienne, tj. odpowiednio ,port
side intake airflow” oraz ,port side intake”.

Zdaniem Zamawiajgcego nie byto mowy o omytkowym ,braku zgodnosci zaledwie jednej litery w numerze partii”, co
miatoby byc¢ ,praktycznie niezauwazalng roznica w opisie urzgdzen”.

Rzekoma omytka Odwolujgcego nie dotyczyta jednej pozyciji w formularzu ofertowym. Odwotujgcy byt konsekwentny. Ten
sam kierunek przeptywu powietrza wskazat on wyraznie zarédwno oznaczeniowo, jak i opisowo w przypadku obu
przedmiotowych elementéw wyposazenia. Powyzsze potwierdzato, ze omawiana niezgodno$¢ nie byta efektem
omytkowego wskazania btednej ,jednej litery w oznaczeniu”, lecz dokonanego wyboru rozwigzania nieodpowiadajgcego
warunkom zamowienia.

W konsekwencji zdaniem Zamawiajgcego przedmiotowa niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego Atende z SWZ nie nosita
znamion omytki. Powyzsze stanowito wystarczajgcg podstawe

do oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego, albowiem kazdy z zarzutédw oparty zostat na tezie, ze miata
miejsce omytka w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Z ostroznosci Zamawiajgcy wskazat, ze nawet gdyby owa niezgodno$¢é miata zosta¢ uznana za omyike, to i tak nie
mogtaby ona zosta¢ poprawiona zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego,

z uwagi na to, ze poprawa taka prowadzitaby do istotnej zmiany tresci oferty ztozonej przez Odwotujacego. Nie mozna
zatem mowi¢ o omyice tylko o zaoferowaniu zupetnie innego wyposazenia urzgdzenia od wymaganego przez



Zamawiajgcego. Calkowitej zmianie uleglaby zasadnicza funkcjonalno$¢ zaoferowanych dwdch elementow
wyposazenia, tj. przeptyw powietrza w Scisle okreslonym kierunku.

KIO 1933/21

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Intertrading wskazat m.in.:

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia informaciji, stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykazac, ze informacje te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zgodnie z art. 11 ust. 2 Uznk przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarcza, kiére jako catos¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze

ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania

z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Przystepujgcy Enigma ztozyt wspélne dla wszystkich zastrzezonych dokumentdéw uzasadnienie objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie to w ponad 80% swojej treSci zawieralo przywotanie orzecznictwa sgdowego i
orzecznictwa KIO (z lat 2010 — 2013) oraz przywotanie pogladéw dokiryny (i to czasami kilkukrotnie powtarzanych w
tekscie pisma). Natomiast warstwa merytoryczna tego uzasadnienia, w ktérej to czesci nalezato wyczerpujgco wykazac
(udowodni¢) wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w zastrzeganych informacjach, byta niezwykle uboga.
Tym samym Przystepujgcy Enigma nie podotat obowigzkowi udowodnienia, Zze objete przez niego tajemnicg
przedsigbiorstwa informacje/dokumenty w rzeczywistosci stanowig te tajemnice.

W zakresie zaniechania odtajnienia wykazu oséb Przystepujgcego Enigma Odwotujgcy Intertrading wskazat:
Zamawiajgcy wymagat przedstawienia wykazu oséb na potwierdzenie nastepujacego warunku udziatu w postepowaniu
(zgodnie z pkt. 11.1.1) ogtoszenia o zamowieniu): ,O zamowienie mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy (...) dysponujg
nastepujgcymi osobami, ktore zostang skierowane przez Wykonawce do realizacji zamowienia, legitymujgcymi sie
odpowiednimi kwalifikacjami zawodowymi, wyksztatceniem i dosSwiadczeniem niezbednymi do wykonania zamoéwienia, ;.
dysponuje co najmniej 1 (jedng) osobg, ktéra posiada tgcznie: (...) co najmniej 12 miesieczne doswiadczenie przy
realizacji zamoéwien o zakresie jak w pkt 1.2.1 z wylgczeniem wartosci zaméwien (...) certyfikat CCIE Enterprise
Infrastrukture (350-401 ENCORE) (1 osoba) lub réwnowazny lub JUNIPER Networks Certified Expert, Enterprise Routir
& Switching (JNCIE — ENT) (1 osoba) lub réwnowazny.

Z uzasadnienia objecia wymaganego wykazu osob tajemnicg przedsiebiorstwa wynikato jedynie, ze osoby wskazane
przez Przystepujgcego Enigma na poszczegolne stanowiska posiadaty bardzo wysokie, specjalistyczne kwalifikacje i
doswiadczenie, a objecie tajemnicg przedsiebiorstwa danych dotyczacych oséb tam wskazanych, miato na celu ochrone
pracownikow i wspotpracownikéw wykonawcy. Przystepujgcy wskazat ponadto, ze wykazy os6b stanowity unikalne
zbiory informaciji opracowane na potrzeby zamowienia i nigdzie wczesniej nie byty udostepniane.

Zdaniem Odwolujgcego tak przedstawione uzasadnienie byto niewystarczajgce dla uznania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wymogi wzgledem oséb skierowanych do realizacji zamowienia, nie dotyczyly - wbrew twierdzeniom Przystepujacego
Enigma - kadry o jakim$ dalece wyspecjalizowanym do$wiadczeniu i kwalifikacjach. Przedmiot zamowienia dotyczyt
powszechnie realizowanych dostaw informatycznych, a wymég kadrowy odnosit sie do jednej osoby (nie zespotu oséb),
ktéra to osoba poza odpowiednim wyksztatceniem miata posiada¢ min. 12 mies. doswiadczenia przy realizacji min. 2
zamoOwien, obejmujgcych dostawy informatyczne urzadzen sieciowych typu przetgczniki (switch) lub router wraz z
wdrozeniem. Wymaganym doswiadczeniem nie byly zatem objete skomplikowane ustugi o unikatowym

i zindywidualizowanym charakterze.



Przystepujacy Enigma w zaden sposéb nie wykazat zwigzku miedzy ujawnieniem informacji, zawartych w utajnionym
wykazie oséb, a jakimkolwiek ryzykiem uszczerbku dla swoich intereséw i pozycji konkurencyjnej na rynku. Odnoszac sie
do ryzyka podkupienia pracownikow przez konkurencje, Odwotujgcy wskazat, ze kazdy przedsiebiorca dysponuje
odpowiednimi instrumentami (ptacowymi, organizacyjnymi i innymi), majgcymi na celu utrzymanie stworzonego przez
siebie zespotu eksperckiego w niezmienionym sktadzie. Sama obawa przed zmianami kadrowymi w tym zespole, nie
moze przesgdza¢ o istnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa w kontekscie sktadu osobowego tegoz zespotu oraz w
kontekscie posiadanego przez poszczegdine osoby doswiadczenia.

Wobec powyzszego informacje zawarte w zastrzezonym przez Przystepujgcego Enigma wykazie os6b (oraz wszelkich
dokumentach dotyczgcych tego wykazu) nie mogty by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa.

W zakresie zaniechania odtajnienia zobowigzania podmiotu trzeciego i pozostatych dokumentéw dot. podwykonawcy
udostepniajgcego swoje zasoby Odwotujgcy Intertrading wskazat:

Przystepujgcy Enigma uzasadniajgc objecie tajemnicg przedsigbiorstwa zobowigzania podmiotu trzeciego (bedgcego
jednoczesnie podwykonawcg) oraz pozostatych dokumentéw, dotyczgcych tego podmiotu, powotat sie na fakt, ze
wspotpraca z tym podmiotem ma charakter prywatnoprawny. Tym samym Przystepujgcy Enigma tylko z faktu podjecia
wspotpracy

z podmiotem, nie bedgcym podmiotem publicznym, wywiodt prawo do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zaréwno
informacji o poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego oraz wszelkich innych informacji dot. rodzaju przekazywanych
zasobow oraz dot. samego podmiotu udostepniajgcego, jak rowniez czesci zamowienia powierzonego temu podmiotowi
do realizacji. W ocenie Odwotujgcego Intertrading poleganie na zasobach podmiotu trzeciego podlega bezwzglednemu
ujawnieniu w postepowaniu, natomiast szczeg6towe informacje dot. podmiotu trzeciego, przekazywanego zasobu oraz
czesci zamowienia, jaka zostanie powierzona temu podmiotowi do wykonania w ramach podwykonawstwa — podlegajg
zastrzezeniu jako tajemnica — o ile wykonawca wykaze istnienie przestanek tej tajemnicy.

Biorgc pod uwage, ze przedmiot umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z Zamawiajgcym, jest jawny i kazdy z wykonawcow
ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia wie, co wchodzi w jego zakres, trudno uznac te czynnosci za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie mozna byto uznac,

ze zakres przedmiotu zamowienia nie jest powszechnie znany albo nie jest tatwo dostepny

dla innych wykonawcéw. Brak byto ponadto podstaw, dla ktorych nalezatoby uznac

za zasadne objecie tajemnicg informaciji, wskazujgcych na to, ktdére ze znanych wykonawcom czynnosci samodzielnie
wykona Przystepujacy Enigma, a ktore jego podwykonawca. Nie wiadomo jakg warto$¢ organizacyjna, gospodarczg czy
techniczng miata mie¢ tego rodzaju informacja. Tym samym nie zostaty wypetnione przestanki okreslone dla tajemnicy
przedsiebiorstwa w art. 11 Uznk.

Odwolujgcy wskazat, ze zalezato mu na odtajnieniu podstawowych, wymaganych

w postepowaniu informacji (zwt. nazwa podwykonawcy - podmiotu trzeciego, rodzaj przekazywanego zasobu i
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku), a nie informac;ji

nt. szczegdlowej zasady wspolpracy Przystepujacego Enigma z tym podmiotem. Udostepnienie podstawowych
informacji, o ktérych mowa wyzej, nie bedzie stanowito przy tym zagrozenia ,podkupieniem” pracownikow
Przystepujgcego. Skoro zaden z wykonawcow nie bedzie miat dostepu do umowy fgczacej te podmioty czy innych
szczegotowych ustalen dotyczacych wspotpracy (aspektdw prawnych, finansowych, ustalenia zasad odpowiedzialnosci,
itp.), mimo znajomosci np. nazwy firmy, nie uzyska zadnych informaciji, ktbre mogtyby mu pomoéc w ewentualnej probie
przebicia warunkéw wspotpracy zaoferowanych przez Przystepujgcego Enigma.

W zakresie zaniechania odtajnienia wykazu dostaw i dowodow potwierdzajacych nalezyte wykonanie Odwotujacy
Intertrading wskazat:

Zastrzegajgc wykaz dostaw Przystgpujgcy Enigma réwniez powotat sie na fakt, ze zastrzezone tajemnicg
przedsigbiorstwa kontrakty byly zawierane z podmiotami niepublicznymi/ prywatnymi, a tym samym wiedza o nich nie
byta powszechnie dostepna, zwlaszcza

w kontekscie ich przedmiotu, warto$ci, czy terminu realizacji.

W ocenie Odwotujacego Intertrading takie zastrzezenie tajemnicy nie wypetnia przestanek pozwalajacych na utrzymania
okreslonej informacji jako niejawnej. Odtajnienie informacji zawartych w Wykazie dostaw oraz dokumentach
potwierdzajagcych nalezyte ich wykonanie nie doprowadzi do ujawnienia jakichkolwiek danych, ktérych nie mozna byto
pozyska¢ w inny, nieproblematyczny sposob. W konsekwencji brak bylo podstaw, aby zastrzezone przez
Przystepujacego Enigma informacje uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa.

Przystepujgcy nie wykazat réwniez wdrozenia instrumentéw, majgcych na celu zachowanie poufnego charakteru
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji/dokumentéw. Powotanie sie na wewnetrzne regulacje (w tym
wzOr umowy o prace) nie oznaczato faktycznego wdrozenia w przedsigbiorstwie instrumentéw i narzedzi, majacych na
celu zachowanie niejawnego charakteru bedgcych w obiegu dokumentéw, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

13 lipca 2021 r. Zamawiajgcy zfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wniost o jego oddalenie.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg i stanowiskiem Odwotujgcego Intertrading. Zamawiajagcy wskazat, ze w jego
ocenie sposdb zastrzezenia okre$lonych informacji przez Przystepujacego Enigma wypetniat przestanki pozwalajgce na
utrzymanie tych informaciji

w tajemnicy. Zamawiajgcy wskazat rébwniez, ze nadrzedne znaczenie miato utrzymanie

w tajemnicy tozsamosci podmiotu trzeciego, ktory udostepnit swéj potencjat Przystepujacemu Enigma. Konsekwencjg
byta konieczno$¢ utrzymania w tajemnicy tych dokumentéw, ktdérych ujawnienie prowadzitoby do ujawnienia danych na
temat ww. podmiotu.

Przystepujacy Enigma, wbrew twierdzeniu Odwolujgcego, wskazat na wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informaciji.
Podat takze informacje, co do sposobu wdrozonych w praktyce narzedzi stuzgcych ochronie poufnego charakteru
informacji oraz dotgczyt odpowiednie dowody na te okoliczno$é.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak réwniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacych zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotlanie a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypemiona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan,

winika'icich z art. 528 Pzi.



Ze zaslugujg one na uwzglednienie.
KIO 1900/21

Zgodnie z punktem 1.2 SWZ:
2.,Przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest wykonanie przez Wykonawce (...) dostawy, w sktad ktérej wchodza:
2.1zakup wraz z dostawg 4 sztuk fabrycznie nowych, nienoszacych $ladéw uprzedniego uzywania jednakowych
przetacznikbw CORE oraz 32 sztuk fabrycznie nowych, nienoszgcych Sladéw uprzedniego uzywania
jednakowych przetgcznikow ToR oraz interface’dw i kabli Swiattowodowych do przelgcznikéw CORE i
przetacznikow ToR (dalej ,Sprzet IT”), spetniajacych co najmniej parametry i funkcjonalnosci okreslone w
Zatgczniku nr 1 do projektowanych postanowienn umowy (dalej: ppu) wraz z zatgcznikami, stanowigcych
zatgcznik
nr 7 do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) wraz z niezbednym Oprogramowaniem;
2.2wykonanie Wdrozenia Sprzetu IT, zgodnie z zasadami okreslonymi w ppu wraz
z zatgcznikami, stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ;
2.3wykonanie Dokumentacji powykonawczej i dostarczenie jej w formie papierowej
i elektronicznej do akceptaciji i odbioru Kupujgcemu;
2.4Zapewnienie gwarancji dla Sprzetu IT, z czasem naprawy 6 godzin, przez okres minimum 36 miesiecy na
warunkach opisanych w ppu wraz z zatgcznikami, stanowigcych zatgcznik nr 7 do SWZ;
2.5zapewnienie przez Wykonawce min. 300 (stownie: trzysta) godzin konsultaciji
w okresie trwania Serwisu gwarancyjnego, w zakresie probleméw dotyczacych Sprzetu IT Iub
Oprogramowania. Konsultacje bedg obejmowalty analizy, audyty oraz rekomendacje dot. Sprzetu IT lub
Oprogramowania, jak rowniez wszelkiego rodzaju prace rekonfiguracyjne Sprzetu IT lub Oprogramowania
oraz pomoc przy pracach technicznych przeprowadzanych przez Kupujgcego, w Lokalizacjach Kupujacego.
Konsultacje beda $wiadczone w jezyku polskim (...)".
Zgodnie z informacjg z 2 marca 2021 r. Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zamowienia
kwote 3 427 628,70 zt brutto.
W postepowaniu wptynely trzy oferty:
1.0dwolujgcego Atende - cena 2 705 997,54 zi,
2.Przystepujgcego Intertrading - cena 3 296 118,33 zt,
3.Przystepujgcego Enigma - cena 3 073 309,98 zt.
W zatgczniku nr 1 do Umowy (pkt | ppkt 4) Zamawiajgcy zawart nastepujagcy wymog dotyczacy przetgcznika
agregacyjnego (CORE): ,Urzadzenie musi by¢ chtodzone przeptywem powietrza w schemacie od przodu do tylu. Za
przod urzgdzenia przyjmuje sie strone z zabudowanymi interfejsami tranzytowymi”.
Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcego Atende nie odpowiadata wymogom SWZ
w zakresie powyzszego warunku i odrzucit jg 18 czerwca 2021 r. z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Biorgc pod uwage stanowiska Odwotujgcego Atende, Zamawiajgcego oraz obu Przystepujgcych nie budzi watpliwosci,
ze niesporna miedzy stronami i uczestnikami postepowania jest okolicznos¢, ze Odwotujgcy Atende zaoferowat
Zamawiajgcemu przetgcznik CORE nie spetniajgcy powyzszego wymogu.
Istotg sporu byta ocena, czy Odwotujgcy Atende oferujgc Zamawiajgcemu:
1.wentylatory PN:NXA-FAN-160CFM2PE Nexus Fan, 160CFM, port side exhaust airflow zamiast PN:NXA-FA
160CFM2PI Nexus Fan, 160CFM, port side intake airflow,
2.zasilacze PN:NXA-PAC-2KW-PE Nexus 9000 2KW AC Power Supply, Port-side Exhaust, zamiast PN:NXA-PA!
2KW-PI Nexus 9000 2KW AC Power Supply, Port-side Intake
popetnit omytke czy tez dziatat Swiadomie i celowo.
Wobec ustalonego stanu faktycznego niewatpliwym jest, ze oba zaoferowane przez Odwolujgcego Atende urzgdzenia
nie spetniaty wymogow Zamawiajgcego dotyczacych kierunku przeptywu powietrza chlodzgcego. Okoliczno$¢ powyzszg
wprost potwierdzit sam Odwotujgcy, wskazat on jednak na niewielkg wartoS¢ ww. osprzetu na tle ceny oferty.
Na dowdéd powyzszego Odwotujgcy Atende ztozyt nastepujgce dowody:
1.Wydruk fotografii prezentujacych budowe przetgcznika CORE,
2.0Oferty cenowe Cisco wraz z thumaczeniem na jezyk polski (czeSciowo objete tajemnicg przedsigbiorstwa).
Dokumenty powyzsze potwierdzaty, ze wentylatory i zasilacze stanowig jedynie niewielkie elementy catych
przetacznikéw. Ponadto, na podstawie ww. ofert cenowych Odwotujgcy Atende wykazat, ze wentylatory i zasilacze jako
podzespoty wchodzgce w skiad przetgcznikow nie zostaly wycenione (majg cene réwng zero). Odwolujgcy na tej
podstawie wskazat, Zze oba ww. elementy stanowig w petni wymienne czesci przetacznikow.
Odnoszac sie do argumentacji Przystepujgcego Enigma, ktory stwierdzit, ze Odwolujgcy Atende celowo zaoferowat
sprzet niezgodny z wymogami SWZ Izba wskazuije,
ze Przystepujgcy nie udowodnit swojego stanowiska. Nie ma zatem dowodu na to, Ze to nie jest omytka. Na podstawie
zasad do$wiadczenia zyciowego i logiki Izba przyjeta, ze zamiarem wykonawcéw jest ztozenie oferty zgodnej z SWZ, a
przypuszczenia Przystepujacego,
ze specjalnie zaoferowat niewtasciwy typ osprzetu, nie majg pokrycia.
Odwolujgcy Atende ztozyt jako dowdd os$wiadczenie pochodzgce od przedstawiciela Cisco International Limited z
siedzibg w Feltham, zgodnie z ktérym:
1.,Zatwierdzona przez Cisco oferta dla Atende S.A. do w/w postepowania obejmuje przetgczniki serii Nexus 9000
(PN: N9K-C9364C-GX), ktére posiadaly nastepujgce wentylatory i zasilacze, w ktorych cieple powietrze
wydmuchiwane jest w strone odwrotng do portéw sieciowych:

*NXA-FAN-160CFM2PI= (Nexus Fan, 160CFM, port side intake airflow, Spare),

*NXA-PAC-2KW-P1= (Nexus 9000 2KW AC Power Supply, Port-side Intake).

2.Zasilacze i wentylatory sg elementem dodatkowym konfiguracji przetgcznikdéw serii Nexus 9000. Niezaleznie od
wyboru kierunku chiodzenia dostarczany jest ten sam przetgcznik Cisco Nexus 9000.
3.Bez wzgledu na zastosowane typy wentylatoréw i zasilaczy (kierunki przeptywu powietrza) catoSciowa cena
przetgcznikéw jest taka sama”.
Wobec powyzszego Izba uznata za udowodnione, ze postulowana przez Odwotujgcego Atende poprawa jego oferty
polegajgca na zmianie oznaczenia oferowanych wentylatoréw
i zasilaczy z ,PE” na ,PI’ (a zatem zmiana oferowanych wentylatoréw i zasilaczy na zgodne
z wymogami SWZ) nie spowoduje zmiany ceny oferty. Ponadto przedmiotem oferty bedzie blizniaczy model przetagcznika



CORE.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.
Natomiast art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
W ocenie Izby, o ile oferta Odwotujgcego Atende byta w sposéb oczywisty niezgodna z SWZ, to wypetnione zostaty
przestanki okreSlone w przytoczonym wyzej art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis ten ma charakter kategoryczny — stanowi
skierowany do zamawiajgcego nakaz poprawy omyiki innej, niz wymienione w punktach 1 i 2 art. 223 ust. 2 Pzp, pod
warunkiem,
ze poprawa nie bedzie skutkowata istotng zmiang tresci oferty.
Odwolujacy zaoferowat wentylatory i zasilacze o przeptywie powietrza chtodzgcego przeciwnym, do wymaganego przez
Zamawiajgcego. Odstepstwo od wymogoéw SWZ miato charakter oczywisty, trudno wiec zatem przyja¢, ze Odwotujgcy
celowo zaoferowat podzespoly przetgcznikoéw nieodpowiadajace potrzebom Zamawiajgcego. Potwierdza to twierdzenie
Odwolujgcego o zaistnieniu innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 Pzp. Biorgc pod uwage, ze — co zostalo ustalone
wyzej — poprawa oferty Odwotujgcego Atende nie prowadzitaby
do zmiany jej ceny oraz do zaoferowania innego, niz pierwotnie, przetgcznika to spetniona zostata przestanka dotyczgca
nieistotnej zmiany tresci oferty. Co za tym idzie, obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie poprawy oferty
Odwolujacego. Jezeli Zamawiajacy miat watpliwosci, co do przyczyn i charakteru odstepstwa oferty Odwotujgcego od
wymogow SWZ, to powinien wezwac¢ Odwolujgcego do wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp.
Wobec powyzszego odrzucenie oferty Odwotujgcego Atende na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 Pzp jako nieodpowiadajgcej tresci SWZ byto nieprawidiowe.
Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci
i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.
KIO 1933/21
Przystepujgcy Enigma wraz z ofertg zlozyt uzasadnienie zastrzezenia czesci dokumentéw stanowigcych zatgczniki do
oferty. Przystepujgcy wskazat m. in.:
»l. Zgodnie z dyspozycjg art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, przedstawiamy ponizej argumentacje
wykazujgcg zasadno$¢ zastrzezenia czesci oferty wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacii Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Wykonawca”
lub ,Enigma”), zawierajgcej informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wytgczenia jawnosci:
1.informacji i dokumentéw ujawniajgcych zakres wspotpracy Enigma z podmiotem udostepniajgcym zasoby (w
szczegolnosci:  zobowigzanie do udostepniania zasobow podmiotu trzeciego wraz z dokumentami
towarzyszagcymi, formularz JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby, pozostate dokumenty dotyczgce
podwykonawcy udostepniajgcego zasoby potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia i spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu),
2.informaciji dotyczacych osob wskazanych w wykazie oséb,
3.informaciji zawartych w wykazie ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie.

lll. Informacje objete klauzulg poufnosci w ofercie Wykonawcy wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji.

1.Ustawodawca, kreujagc w Prawie zamoéwien publicznych zasade jawnosci (art. 18 ust. 1 Pzp), przewidziat od niej
wyjatek, okreslajgc w art. 18 ust. 3 Pzp, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
odsytajgc jednocze$nie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej:
»uznk”).

2.Pojecie ,tajemnica przedsigbiorstwa” jest definiowane nie tylko w uznk, ale takze w tzw. Porozumieniu TRIPS art.
39. Zamawiajgcy musi zatem honorowac regulacje wynikajgce z catego systemu prawnego Rzeczypospolitej i nie
podejmowaé dziatah opartych na wyrywkowej interpretacji przepiséw. Porozumienie stanowi, iz: ,1. Dla
zapewnienia skutecznej ochrony przed nieuczciwg konkurencja, jak postanowiono

w Artykule 10bis Konwenciji paryskiej (1967), Cztonkowie bedg chroni¢ informacje nieujawnione zgodnie z ust.
2, a takze dane przedstawione rzadowi lub agencjom rzadowym zgodnie z ust. 3. 2. (vide: Obwieszczenie
Ministra Spraw Zagranicznych ]

z dnia 12 lutego 1996 r. w sprawie publikacji zatgcznikow do Porozumienia ustanawiajgcego Swiatowg
Organizacje Handlu (WTO) (Dz. U. z dnia 19 marca 1996r.). Osoby fizyczne i prawne bedg mialy mozliwo$é
zapobiegania temu, aby informacje pozostajgce w sposéb zgodny z prawem pod ich kontrolg nie zostaly
ujawnione, nabyte lub uzyte bez ich zgody przez innych, w sposéb sprzeczny

z uczciwymi praktykami handlowymi, tak diugo, jak takie informacje:

a.sg poufne w tym sensie, Ze jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawie i zespole ich elementéw nie sg ogdinie

znane tub tatwo dostepne dla oséb z kregdw, ktore normalnie zajmuijg sie tym rodzajem informacji;

b.majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne;

c.poddane zostaly przez osobe, pod ktérej legalng kontrolg informacje te pozostajg rozsadnym, w danych

okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci.

3.W mysl art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomo$ci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia fgcznie trzy warunki:

a.ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub posiada wartos¢ gospodarcza,
b.nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
c.podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

5.Biorgc pod uwage powyzsze, dokumenty i informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty spetniajg wszelkie
przestanki do objecia ich ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Informacje
znajdujgce



sie w zastrzezonej czesci oferty Wykonawcy dotyczg wiedzy pozwalajgcej
na utrzymanie przewagi nad konkurencyjnymi przedsiebiorstwami. Tym samym, majg dla Wykonawcy istotng
warto$¢ gospodarczg.
IV. Uzasadnienie objecia ochrong jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji dotyczacych zakresu wspotpracy Enigma z
podmiotem udostepniajgcym zasoby.

1.0chrong jako tajemnica przedsigbiorstwa w ziozonej ofercie objete zostaly informacje dotyczgce podmiotu
udostepniajgcego zasoby, a tym samym podwykonawcy oraz przypisanego mu zakresu prac. Nie powinno budzi¢
watpliwosci, iz fakt pozostawania w relacjach handlowych przez kontrahentow (z ktérych zaden nie jest
podmiotem publicznym) moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, a takimi wiasnie relacjami sg relacje tgczace
Enigma z podmiotem udostepniajgcym zasoby, a tym samym podwykonawcg — podmiotem, ktéremu
Wykonawca zamierza powierzy¢ realizacje czesci przedmiotu zamowienia.

2.Fakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych i informacje ujawniajgce istotne elementy tych
stosunkdow majg charakter handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa oraz wyczerpujg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

3.0Ochronie jako tajemnica handlowa i organizacyjna przedsigbiorstwa podlega zaréwno sam fakt korzystania przez
Enigma z zasobdw udostepnionych, jak rowniez informacja o tym, ktory podmiot udostepnia Enigma swoje
zasoby i w jakim zakresie. Ochronie jako tajemnica przedsigebiorstwa podlega bowiem sam fakt wspodipracy
dwoch podmiotow prywatnych oraz elementy zakresu tej wspotpracy.

4 Ponadto, kazda z informacji zawartych w dokumentach wymienionych w pkt od I.1.

do 1.3. niniejszych wyjasnien umozliwia identyfikacje podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby, a co za
tym idzie bedgcego podwykonawcg Enigma. Informacje te majg warto§¢ gospodarcza, nie sg informacjami
powszechnie dostepnymi, podjete zostaty rowniez kroki zmierzajace do zachowania ich poufnosci. Tym samym,
wyczerpujg wszystkie przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa.

5.Mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informac;ji i dokumentéw dotyczacych relacji handlowych z
podmiotem trzecim potwierdza réwniez stanowisko doktryny i orzecznictwo (...).

6.Ww. informacje majg charakter handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa, stanowigcy okreslong wartos¢
gospodarcza. Jednoczes$nie podkreslamy, iz zaréwno Enigma,

jak réwniez podmiot udostepniajgcy zasoby oraz bedgcy podwykonawcg podjat

w stosunku do w/w informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (...).
V. Uzasadnienie objecia ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji dotyczacych oséb wskazanych w wykazie
0so6b.

1.Na zastrzezonych stronach oferty znajdujg sie szczeg6towe informacje na temat kwalifikacji os6b wskazanych na
poszczegodlne stanowiska — imiona i nazwiska, posiadane doswiadczenie i kwalifikacje. Osoby wskazane na
poszczegodlne stanowiska posiadajg bardzo wysokie, specjalistyczne kwalifikacje i doSwiadczenie. Objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa danych dotyczacych oséb tam wskazanych ma na celu ochrone pracownikow i
wspotpracownikéw Wykonawcy. Informacje te maja, wiec charakter organizacyjny oraz posiadajg dla Wykonawcy
znaczng warto$¢ gospodarczg. Sg to rowniez informacje o charakterze poufnym, ktére nie zostaty ujawnione do
publicznej wiadomosci.

2.W szczegdélnosci, nalezy podkresli¢, iz wykazy os6b stanowig unikalne zbiory informaciji, opracowane na potrzeby
niniejszego zamowienia i nigdzie wczes$niej nieudostepniane (...).

3.W orzecznictwie KIO prezentowany jest poglad, iz wykaz osob, szczegdlnie o specjalistycznych kwalifikacjach i
dos$wiadczeniu moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy (...).

VI. Uzasadnienie objgcia ochrong jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji dotyczacych wykonanych ustug, dowodow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie.

1.W zakresie wykonanych zamdéwien i dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, ochronie przed
ujawnieniem jako tajemnica przedsiebiorstwa w ztozonej przez Wykonawce ofercie podlegajg charakter i niektore
istotne elementy relacji wigzgcej Wykonawce lub podmioty udostepniajgce zasoby z podmiotami prywatnymi, na
ktérych rzecz realizowane byly ustugi wykazywane na potwierdzenie spetniania warunkdédw udzialu w
postepowaniu.

2.Jak juz wyzej wskazywano, nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz fakt zawarcia umowy pomiedzy dwoma
kontrahentami, z ktérych Zzaden nie jest podmiotem publicznym i nie przeprowadzat w zakresie zawartych umow
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa kontrakty byly zawierane z podmiotami niepublicznymi/prywatnymi,

a tym samym wiedza o nich nie jest powszechnie dostepna, zwlaszcza w kontekScie ich przedmiotu, warto$ci
czy terminu realizaciji (...).

3.Zatem, skoro z wykazu zrealizowanych ustug, jak i z dokumentdw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie mozna
wysnué wniosek, co do tego, na czyja rzecz zostaly zrealizowane, to takze te informacje nalezato zastrzec.
Samo zastrzezenie nazw odbiorcéw ustug, bez zastrzezenia pozostatej czeSci wykazu oraz dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwien tam wskazanych bytoby bezskuteczne, bowiem na podstawie
wiasnie tych dokumentéw konkurencyjni wykonawcy mogliby sie dowiedzie¢, z kim Wykonawca oraz podmioty
udostepniajgce zasoby wspétpracujg, dla kogo realizujg zamoéwienia, o jakiej wartosci, i w jaki sposéb wykazuje
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

4 Mozliwos¢ utajnienia informacji zawartych w wykazie doSwiadczenia w zakresie uméw zawartych z podmiotami
prywatnymi potwierdza stanowisko doktryny, orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych
(-r)-

5.Informacje zawarte w Wykazach ustug oraz dokumentach ztozonych w celu potwierdzenia nalezytego wykonania
ustug majg zatem charakter organizacyjny

i handlowy, stanowigc okreslong warto$¢ gospodarczg (...).
obowigzujg nastepujgce zasady ochrony informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa:
a.System zarzgdzania jakoscig ISO 9001:2015;
b.System Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji oparty o norme ISO 27001:2017;
c.Procedury przygotowywania i sktadania ofert/wnioskow w Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, wg ktérych wykazy zaméwieh oraz osob, a takze
opis metodyki realizacji zamdwienia pozostaje zastrzezony w sktadanych ofertach i wnioskach. Procedury



te stosujemy do wszystkich przetargéw, w ktérych Enigma bierze udziat;
d.Klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi;
2.Zgodnie z Politykg Bezpieczenstwa Enigma Systemy Ochrony Informaciji sp. z 0.0. - dokumentem opracowanym
na podstawie normy ISO 27001:2017 z uwzglednieniem wymagan prawa polskiego, ustalone zostaly reguty
klasyfikacji istotnych informacji
w kilku kategoriach poufnosci. Informacje zawarte w czesci zastrzezonej oferty, nalezg do danych poufnych
przeznaczonych do uzytku wewnetrznego (...).
3.Enigma stosuje rygorystyczna polityke bezpieczenstwa informacji poprzez
m.in. zawieranie odpowiednich postanowien w Regulaminie pracy, w umowach
o prace, w umowach o zakazie konkurencji zawieranych z pracownikami oraz umowach o zachowaniu
poufnosci zawieranych z podmiotami wspoipracujgcymi, podwykonawcami (...)".
Na dowdd stosowanych przez Przystepujgcego Enigma zasad zachowania poufnoéci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcy zataczyt do wyjasnien objete tajemnicg przedsiebiorstwa:
a.Regulamin bezpieczenstwa (wyciag);
b.Regulamin bezpieczenstwa;
c.Przyktadowy wz6r umowy o prace.
W oparciu o przytoczone uzasadnienie oraz dowody Zamawiajgcy uznat, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Przystepujgcego Enigma bylo prawidtowe. W konsekwencji objete tajemnicg dokumenty nie zostaty ujawnione
pozostatym uczestnikom postepowania.
7 maja 2021 r. Odwolujgcy Intertrading skierowat do Zamawiajgcego prosbe o udostepnienie formularzy ofertowych
dwoch wykonawcodw biorgcych udziat w postepowaniu, w tym Przystepujgcego Enigma. W odpowiedzi z tego samego
dnia Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu ww. dokumenty, z wytgczeniem informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
21 czerwca 2021 r. Odwolujgcy Intertrading skierowat do Zamawiajgcego prosbe
o udostepnienie mu kompletnej oferty Przystepujacego Enigma. W odpowiedzi Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu
czesc jawng oferty Przystepujgcego oraz korespondencje miedzy tym wykonawcg, a Zamawiajgcym. Zamawiajgcy
odmowit ujawnienia dokumentéw zastrzezonych przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W ocenie Izby zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia utajnionych przez Przystepujacego Enigma dokumentow
wymienionych w punkcie 2.1 sentencji wyroku,
a w konsekwencji odmowa ich udostepnienia biorgcym udziat w postepowaniu wykonawcom byto nieprawidtowe.
Jedng z podstawowych zasad zamoéwien publicznych jest wyrazona w art. 18 ust. 1 Pzp zasada jawno$ci postepowania.
Woyjatek od niej ustanowiony zostat w art. 18 ust. 3 Pzp, ktory stanowi: Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisoéw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
u.
z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.
Zgodnie z art. 11 ust. 2 Uznk Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako catos¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Tym samym, ustawa dopuszcza zachowanie okre$lonych informacji przekazanych przez wykonawce zamawiajgcemu
w tajemnicy pod warunkiem spetnienia wymogow okreslonych
W przytoczonym przepisie.
Nie ulega watpliwosci, Zze Przystepujgcy Enigma zastrzegajgc niektére dokumenty, jako objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, uzasadnit Zamawiajgcemu powody ich nieujawniania. Uzasadnienie to nie bylo jednak w ocenie sktadu
orzekajgcego wystarczajgce
dla stwierdzenia, ze Przystepujgcy Enigma wykazat zasadno$¢ zastrzezenia.
Uzasadnienie miato charakter ogélnikowy, a znaczna jego czes¢ stanowita przytoczenie fragmentdéw orzeczen Krajowej
Izby Odwotawczej oraz stanowiska doktryny, z ktérych wynikata mozliwo$¢ objgcia zastrzezeniem niektérych rodzajow
informacji. Ta czes$¢ uzasadnienia nie stanowita jednak wykazania zasadnosci utajnienia konkretnych, ztozonych
Zamawiajgcemu w postepowaniu informacji. Oczywistym jest, ze w okreslonych warunkach zastrzezenie informacji
zawartych na przyktad w wykazie oséb czy dostaw moze byé zasadne. Istotne jest jednak, ze to na wykonawcy
zastrzegajacym informacje cigzy obowiazek wykazania, iz na gruncie konkretnego postepowania zaistniaty przestanki do
zachowania
w tajemnicy jasno wskazanych informaciji. Dlatego zawarcie w uzasadnieniu zastrzezenia szeregu wydanych w innych
sprawach orzeczen KIO w celu wykazania mozliwosci utajnienia rodzajéw informacji nie oznacza wypetnienia
powyzszego obowigzku.
Wykazanie, ze utajnione informacje majg dla Przystepujacego Enigma warto$¢ gospodarczg sprowadzato sie do
niepopartej zadng, wiarygodng argumentacjg, deklaracji. Przystepujgcy nie wykazat przede wszystkim, ze ujawnienie
danych podmiotu trzeciego, ktory udostepnit Przystepujagcemu swdj potencjat (jako podwykonawca) zagrozitoby jego
pozyciji rynkowej
lub przynajmniej ostabitoby ja.
Przystepujacy na potwierdzenie prawdziwosci twierdzenie o podjeciu odpowiednich krokéw dla zachowania
zastrzezonych informacji w tajemnicy ztozyt jako dowdd trzy, wyzej wymienione dokumenty. Wskazaé jednak nalezy, ze
wdrozenie przez wykonawce procedur bezpieczenstwa moze stanowi¢ podstawe do uznania, ze zastrzezenie byto
zasadne.
W pierwszym rzedzie Przystepujgcy Enigma powinien wykazaé, ze przekazane Zamawiajgcemu informacje w ogole
kwalifikujg sie do uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Dopierow dalszej kolejnosci wykonawca winien wykazac,
ze podjgt stosowne kroki dla ochrony tych informacji. Przystepujacy nie wykazat jednak, ze utajnione informacje nie
powinny zosta¢ ujawnione pozostatym, biorgcym udziat w postepowaniu wykonawcom.
Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w cato$ci
i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy



Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b)

w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia
2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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