Sygn. akt KIO 3743/23
WYROK
z dnia 4 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2023 r.
przez wykonawce Energy Partners Sp. z o.0. z siedzibg

w Zakrzewie, ul. Graniczna 64, 62-070 Dopiewow postepowaniu prowadzonym przez TAURON Dystrybucja S.A z
siedziba w Krakowie, ul. Podgorska 25A, 31-035 Krakow

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
P.P.H.U. PROSPER Sp. z 0.0. z siedzibga w Sosnowcu,

ul. Bedzinska 15, 41-200 Sosnowiec; F.H.U. ELIOT J.L. z siedzibg w Krakowie, ul. Pachonskiego 9, 31-223 Krakéw;
ENERGO-MARKET ZET Sp. z 0.0. z siedzibg

w Tarnowie, ul. Krysztatowa 1/3, 33-100 Tarnow; RUTEX Sp. z o.0. z siedzibg

w Czestochowie, ul. Sw. Rocha 175, 42-200 Czestochowa i SEGA S.G. Spétka Jawna z siedzibg w miejscowosci
tosiow, ul. Gléwna 21, 49-330 Losiow

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Energy Partners Sp. z o.o.
z siedzibg w Zakrzewie, ul. Graniczna 64, 62-070 Dopiewo i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Energy Partners Sp. z o0.0. z siedzibg w Zakrzewie, ul.
Graniczna 64,
62-070 Dopiewo tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
ziotych zero groszy) poniesiong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
P.P.H.U. PROSPER Sp. z o.0.
z siedzibg w Sosnowcu, ul. Bedzinska 15, 41-200 Sosnowiec; F.H.U. ELIOT J.L. z siedzibg w
Krakowie, ul. Pachonskiego 9, 31-223 Krakéow; ENERGO-MARKET ZET Sp. z 0.0. z siedziba w Tarnowie,
ul. Krysztatowa 1/3, 33-100 Tarnéw; RUTEX Sp. z 0.0. z siedziba w Czestochowie, ul. $w. Rocha 175, 42-
200 Czestochowa i SEGA S.G. Spétka Jawna z siedzibg
w miejscowosci Losiow, ul. Giéwna 21, 49-330 Losiow tytulem wynagrodzenia peinomocnika.
2.2.zasgdza od wykonawcy Energy Partners Sp. z o.0. z siedzibg w Zakrzewie,
ul. Graniczna 64, 62-070 Dopiewona rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: P.P.H.U. PROSPER Sp. z o.0. z siedzibg
w Sosnowcu, ul. Bedzinska 15, 41-200 Sosnowiec; F.H.U. ELIOT J.L. z siedzibg w Krakowie, ul.
Pachonskiego 9, 31-223 Krakéw; ENERGO-MARKET ZET Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie, ul.
Krysztatowa 1/3, 33-100 Tarnéw; RUTEX Sp. z o.0. z siedziba w Czestochowie, ul. Sw. Rocha 175,
42-200 Czestochowa i SEGA S.G. Spotka Jawna z siedzibg
w miejscowosci tosiow, ul. Gtéwna 21, 49-330 Losiow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.
Przewodniczaca: ...........................

Sygn. akt KIO 3743/23
Uzasadnienie
TAURON Dystrybucja S.A. z siedzibg w Krakowie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych ( (tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Dostawa osprzetu do linii
napowietrznych nN i SN na potrzeby TAURON Dystrybucja S.A.”. Postepowanie prowadzone jest z podziatem na pieé¢
czesci.

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia



16 sierpnia 2023 r. pod numerem 2023/S 156-499755.

W dniu 13 grudnia 2023 r. (pismem z dnia 12 grudnia 2023 r.) wykonawca Energy Partners Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zakrzewie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego
oraz zaniechanie czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegajace na:

1.czynnosci uznania pismem z dnia 6 grudnia 2023 r., Ze informacje zawarte w dokumentach zatgczonych do oferty

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia P.P.H.U. PROSPER sp. z 0.0. z siedzibg w

Sosnowcu, F.H.U. ELIOT J.L. z siedzibg w Krakowie, ENERGO-MARKET ZET sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie,

RUTEX sp. z o0.0. z siedzibg w Czestochowie i SEGA S.G. Spétka Jawna z siedzibg w miejscowosci Losiow,

zwanych dalej ,konsorcjum PROSPER”, o ktérych udostepnienie Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego

pismem z dnia 23 listopada 2023 r., zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
2.zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw zataczonych do oferty konsorcjum PROSPER, o ktérych

udostepnienie Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego pismem z dnia 23 listopada 2023 r.,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez niewlasciwg ocene tresci przedstawionego przez konsorcjum

PROSPER uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw zatgczonych do oferty i w

konsekwencji niezasadne zaniechanie udostepnienia Odwolujgcemu dokumentéw, o ktdére zwrécit sie do

Zamawiajgcego pismem z dnia 23 listopada 2023 r. mimo, ze konsorcjum PROSPER nie wykazato, Zze dokumenty

objete zastrzezeniem stanowia tajemnice przedsigbiorstwa, w zwigzku z czym Zamawiajgcy zobowigzany byt do

ich odtajnienia,

2.art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp - poprzez niezachowanie zasady rownego traktowania
wykonawcow wyrazajgce sie z jednej strony w odmowie uznania skutecznosci zastrzezenia przez Odwotujgcego
tajemnicy dokumentéw zatgczonych do oferty, przy jednoczesnym uznaniu za skuteczne zastrzezenia przez
konsorcjum PROSPER takiego samego rodzaju dokumentéw (raportéw z badan i certyfikatéw zgodnosci), mimo
ze wiekszo$¢ argumentdw przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o odtajnieniu
dokumentow Odwolujgcego odnosita sie réwniez do dokumentaciji zastrzezonej przez konsorcjum PROSPER.

Odwolujgcy wnibst o:

1.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci uznania za skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumentach zatgczonych do oferty konsorcjum PROSPER, o ktérych

udostepnienie Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego pismem z dnia 23 listopada 2023 r.,

2.nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu informacji oraz dokumentéw zatgczonych do
oferty konsorcjum PROSPER w zakresie:
1)zatgczonych do oferty konsorcjum ELIOT raportéow z badan dla produktéw firmy PLP Poland (Belos)
oferowanych w pozyciji 2/3 i 2/4,
2)zatgczonych do oferty konsorcjum PROSPER certyfikatéw dla produktéw firmy Ensto Pol oferowanych w
pozycji 2/5 i 2/6,
3)zataczonych do oferty konsorcjum PROSPER certyfikatow, ewentualnie raportdow z badan w catosci bgdz
jedynie ich pierwszych stron jezeli w takiej formie zostaty zatgczone do oferty, dla produktow firmy UAB AlZ
oferowanych przez Konsorcjum w pozycjach 2/11 - 2/14,
4)podpisanego porozumienia, o ktbrym mowa w zatgczonym do oferty konsorcjum PROSPER uzasadnieniu
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa na stronie 2, w wersie 22 oraz na stronie 3 w
wersie 23, zawartego pomiedzy konsorcjum PROSPER, a producentami Sicame, Ensto Pol, PLP Poland
(Belos), AlZ UAB, ewentualnie rowniez ALPAR, ktérych dokumenty zostaly sklasyfikowane przez
konsorcjum PROSPER jako tajemnica przedsiebiorstwa,
5)zatgcznikéw do - dotgczonego do oferty konsorcjum PROSPER uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa - pisma spoétki Sicame Polska sp, z 0.0. z dnia 19 wrzesnia 2023 r.
obejmujacych: zarzadzenie wewnetrzne, Procedure - Obieg dokumentacji objetej klauzulg poufnosci oraz
wyciggi z umoéw o prace, NDA i potwierdzenia zabezpieczenia katalogu danych na serwerze Sicame
Polska Sp. z 0.0.,
3.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu
kosztow wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego - wedtug norm prawem przepisanych,
4.przeprowadzenie dowodu z catej dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa osprzetu do linii napowietrznych nN i SN na potrzeby TAURON

Dystrybucja S.A.” nr postepowania: PZP/TD-CN/04585/2023, w tym w szczegdlnosci w celu ustalenia, ze

konsorcjum ELIOT dla asortymentu z pozycji 2/3 - 2/6 zaoferowato takie same produkty co spétka ASAJ sp. z 0.0,

przy czym raporty z badan dotyczagce produktow oferowanych w pozycji nr 2/3 i 2/4 (sprawozdanie z badan

BEL/LAB/TT/46/2012 i protokdt z badan nr 01/2006) oraz certyfikaty dotyczgce pozycji nr 2/5 i 2/6 (certyfikat



F1/40443/A2 i certyfikat FI 40921) zostaly ujawnione w ofercie tego ostatniego wykonawcy (nie zastrzezono ich

poufnosci).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in., Ze na realizacje dostaw objetych czescig drugg przedmiotu
zamowienia dla zadania pn. ,Osprzet do linii napowietrznych nieizolowanych (gotych) nN” oferte ztozyt m. in. Odwolujacy
oraz konsorcjum PROSPER. Obaj wykonawcy wraz ze ztozeniem ofert poinformowali Zamawiajgcego, ze cze$é
zatgczonych do nich dokumentéw stanowi cze$¢ niejawng, zawierajaca tajemnice przedsigbiorstwa oraz zastrzegta, ze
nie mogg one by¢ udostepnione innym osobom. Zaréwno Odwolujgcy orz konsorcjum PROSPER zastrzegto jako
tajemnice przedsigbiorstwa takie same rodzaje dokumentéw, tj. raporty z badan, certyfikaty zgodnosci produktéw.

Pismem z dnia 15 listopada 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odmowie uznania dokumentéw
zatgczonych do jego oferty za skutecznie objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa z uwagina to, ze
Odwotlujacy — w ocenie Zamawiajgcego - nie wykazat, ze raporty z badan oraz certyfikaty zgodnosci przekazane w czesci
niejawnej oferty stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy wskazat, Zze nie jest wystarczajgce samo
o$wiadczenie wykonawcy o istnieniu podstaw do objecia dokumentéw zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, ale
konieczne jest dodatkowo przedtozenie dowoddéw na poparcie takich twierdzen. Jednocze$nie Zamawiajgcy
zakwestionowat przedstawione przez Odwolujacego uzasadnienie posiadania przez dokumenty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa wartosci gospodarczej. Jego zdaniem sam fakt, iz pozyskanie przez Odwotujgcego raportow
oraz certyfikatow wigzato sie z odptatnym wykonaniem badan lub przeprowadzeniem procesu certyfikacji w jednostce
zewnetrznej badz alokacji czasu i zasobdéw wiasnych laboratoriéw fabrycznych, nie wystarcza do wykazania, ze
dokumenty te przedstawiajg wartos¢ gospodarczg, poniewaz z przedstawionego uzasadnienia nie wynika jaka jest to
konkretnie wartos¢ ani z czego ona wynika.

W dniu 23 listopada 2023 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentow
przedtozonych przez konsorcjum PROSPER wraz z ofertg w zakresie:

1) zatgczonych do oferty konsorcjum PROSPER raportéw z badan dla produktéw firmy BELOS PL8ferowanych w poz.
2/3i2/4,

2) zatgczonych do oferty konsorcjum PROSPER certyfikatéw dla produktéw firmy ENSTO oferowanych w poz. 2/5 i 2/6,

3) zataczonych do oferty konsorcjum PROSPER certyfikatéw, ewentualnie raportéw z badan w catosci badz jedynie ich
pierwszych stron, jezeli w takiej formie zostaty zatgczone do oferty dla produktéw firmy AlZ oferowanych przez konsorcjum
w poz. 2/11 — 2/14, 4) podpisanego porozumienia, o ktérym mowa w zatgczonym do oferty konsorcjum ELIOT w
uzasadnieniu zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa na stronie 2, w wersie 22 oraz na stronie 3 w wersie
23, zawartego pomiedzy konsorcjum PROSPER, a producentami SICAME, BELOS-PLP, AlZ, ewentualnie réwniez
ALPAR, ktérych dokumenty zostaty sklasyfikowane przez konsorcjum PROSPER jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz

5) zatgcznikdw do dotgczonego do oferty konsorcjum PROSPER uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa,
przedstawionego przez firme Sicame Polska sp. z 0.0., obejmujgcych zarzadzenie wewnetrzne, Procedure - Obieg
dokumentacji objetej klauzulg poufnosci oraz wyciggi z uméw o prace, NDA i potwierdzenia zabezpieczenia katalogu
danych na serwerze Sicame Polska Sp. z o.0.

Odwotujgcy szczegStowo uzasadnit wniosek o udostepnienie dokumentéw konsorcjum PROSPER, podkreslajgc
ze wiekszos¢ argumentéw przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o odtajnieniu dokumentéw
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa Odwotujgcego ma zastosowanie réwniez do dokumentacji przedtozonej
przez konsorcjum PROSPER.

Pismem z dnia 6 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o uznaniu dokumentéw zatgczonych
do oferty konsorcjum PROSPER za skutecznie objetych zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa i w konsekwenciji
niestuszne zaniechanie udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu oraz odmoéwit uwzglednienia wniosku z dnia 23
listopada 2023 r. o ich udostepnienie. Ta czynno$¢ Zamawiajgcego jest niezgodne z art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, a
ponadto narusza zasade rownego traktowania wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (art.
16 pkt 1 ustawy Pzp). Konsorcjum PROSPER nie zastrzegto bowiem skutecznie tajemnicy przedsigbiorstwa zatgczonych
do oferty dokumentéw, ktérych udostepnienia domaga sie Odwotujacy.

Konsorcjum PROSPER skladajgc zastrzezenie, ze zatgczone do oferty certyfikaty zgodnosSci produktu oraz
raporty z badan nie moga byé udostepniane powotato sie nie na potrzebe ochrony wiasnej tajemnicy przedsiebiorstwa
tylko tajemnicy przedsiebiorstwa producentéw oferowanych produkiéw, tj. Ensto Pol spdtka z 0.0., Sicame Polska sp. z
0.0., PLP Poland (Belos) S.A. oraz UAB AIZ sp. z 0.0. O ile takie dziatanie mozna uznaé za dopuszczalne na gruncie art.
18 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”, nie
rozrézniajgc czy chodzi o przedsiebiorstwo samego wykonawcy czy innej osoby wspdtpracujgcej z wykonawca, o tyle nie
zwalnia ono wykonawcy z obowigzku wykazania tgcznego spetnienia wszystkich przestanek uznania danej informaciji za
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Analizujgc przediozone przez konsorcjum PROSPER uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa oraz poszczegdlne dotgczone do niego zatgczniki nalezy stwierdzi¢, ze z zadnego z tych dokumentow
nie wynika podstawa do przyjecia, ze wykonawca wykazat, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W dokumencie zat.



,Uzasadnienie zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa” konsorcjum PROSPER podato, ze ,udostepnione
nam w oparciu o podpisane porozumienie Dokumenty niosg za sobg dla producentéw wartos¢ gospodarczg znacznych
rozmiarow, zas Konsorcjum zobowigzato sie do objecia Dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa i nieudostepniania ich
podmiotom trzecim, z wyjagtkiem Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu, ujawnienie przedmiotowych Dokumentow
bedzie stato w sprzecznosci z zobowigzaniami co do utrzymania Dokumentéw w tajemnicy przyjetymi w drodze
zawartego porozumienia (...)” - nie przedstawiajgc jednak w czesci jawnej oferty tekstu porozumienia zawartego z
producentami (badz wyciggu z porozumienia) ani nie wykazujgc, ze samo porozumienie réwniez stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. W istocie zabieg konsorcjum PROSPER polegajgcy na utajnieniu w cato$ci porozumienia na
podstawie, ktérego miato zobowigzaé¢ sie wobec producentéw oferowanych produktéw do zachowania poufno$ci zmierza
do obejscia wynikajacego z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej zakazu odrebnego zastrzegania jako zawierajgcego
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa samego dokumentu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ktory
powinien przedstawiaé argumenty i dowody przemawiajgce za uznaniem konkretnych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Tak np. wyrok Izby z dnia 23 listopada 2018 r., sygn. KIO 2314/18. Powyzszy poglad nalezy odnies¢
réwniez do porozumienia zawartego z producentami produktéw, poniewaz w tresci uzasadnienia zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa konsorcjum PROSPER kilkukrotnie odwotuje sie do jego postanowien, co powoduje, ze
porozumienie to stanowi w rzeczywistosci integralng cze$¢ wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
W prawdzie konsorcjum PROSPER do uzasadnienia zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczyto
osSwiadczenia producentéw oferowanych produktow majgce wskazywaé na poufny charakter raportéw z badan oraz
certyfikatbw zgodnosci, jednak dokumenty te co najwyzej mogg zostaé potraktowane jako zrodlo wiedzy o
podejmowanych przez tych producentéw $rodkach w celu ochrony wiasnych tajemnic. Prézno w nich natomiast szukaé
informacji o dziataniach podejmowanych przez samo konsorcjum PROSPER w celu utrzymania w poufno$ci dokumentéw
otrzymanych od producentéw. Konsorcjum PROSPER zupetnie nie wykazato ziszczenia przestanki formalnej uznania
danych za tajemnice przedsiebiorstwa jakg jest podjecie przez uprawnionego do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi, dziatan w celu utrzymania ich w poufnosci. Z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
nie wynika jakie czynnosci lub $rodki bezpieczenstwa zostaly podjete przez konsorcjum PROSPER oraz kazdego z jego
cztonkbw z osobna w celu zachowania okreSlonej informacji w poufnosci. Tymczasem konsorcjum PROSPER
zobowigzane bylo do wykazania wlasnych dziatan (faktycznych lub prawnych) podejmowanych w celu zachowania w
poufno$ci dokumentéw otrzymanych od producentéw produktow.
Nieskutecznos¢ dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spowodowana jest tez brakiem wykazania prze
konsorcjum PROSPER, aby utajnione dokumenty posiadaly warto$¢ gospodarczg. Przedtozone przez konsorcjt
PROSPER uzasadnienie wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji stanowi skrécong wersje przedstawionego
tym zakresie uzasadnienia przez spétke Sicame Polska sp. z 0.0. (jednego z czterech producentéw, kiérych produki
zaoferowato Konsorcjum) i opiera sie na ogéinikowych stwierdzeniach zawierajgcych przypuszczenia, a nie konkretn
fakty, na przyktad: ,....ujawnienie moze spowodowa¢ dla Konsorcjum konieczno$¢ zaptaty odszkodowania...", "... cztonkor
Konsorcjum mogtyby
by¢ oferowane gorsze niz obecnie warunki wspétpracy/kontraktowe...”, , ...moze spowodowaé utrate, a co
najmniej pogorszenie pozyciji konkurencyjnej...”, ,...spowodowatby z ogromnym prawdopodobienstwem zerwanie relacji
biznesowych z producentem. mégtby zaczgé by¢ postrzegany na rynku jako nierzetelny...”, , ... mogtyby by¢ oferowane
gorsze niz obecnie warunki wspdipracy/kontraktowe...", ... spowoduje trudne do okreslenia szkody reputacyjne ...". Skoro
jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 15 listopada 2023 r. o odtajnieniu dokumentacji Odwolujgcego zdaniem
Zamawiajgcego ,Wykazanie warto$ci gospodarczej, w tym wartosci ekonomicznej i podnoszonej przez strong mozliwosci
wykorzystania przez konkurencje, musi mie¢ walor obiektywny, to w przypadku uzasadnienia przedstawionego przez
konsorcjum PROSPER przestanka ta ewidentnie nie zostata spetniona. Jako rzekomag warto$¢ gospodarczg
zastrzezonych informacji w odniesieniu do kazdego zaoferowanego produktu, konsorcjum PROSPER podato kwote 0,9
min ziotych twierdzac, ze ,...Z przekazanych nam przez producentéw informacji wynika, ze upatrujg wartosci
gospodarcze udostgpnionych Konsorcjum Informaciji Zastrzezonych na poziomie przekraczajgcym 0,9 min ztotych dla
kazdego produktu...”. Stwierdzenie to btednie sugeruje, ze wszyscy czterej producenci (Ensto Pol spétka z 0.0., Sicame
Polska sp. z o0.0., PLP Poland (Belos) S.A. i UAB AlZ) w ten sposéb oszacowali wartos¢ zastrzezonych informaciji
dotyczacych swoich produktow i udowodnili swoje twierdzenia, co jest niezgodne z trescig pism tych producentéw
zatgczonych do uzasadnienia konsorcjum PROSPER. Zrédlem podanej kwoty jest jedynie deklaratywna warto$¢ podana
przez spotke Sicame Polska sp. z 0.0. Zatgczone do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pismo
Sicame Polska sp. z o0.0. przytacza te wartoS¢ w sposéb abstrakcyjny, bez przedstawienia jakichkolwiek dowoddw
potwierdzajgcych jej wysokos¢. Juz sam ten fakt sprawia, ze wymaganie wykazania (udowodnienia) warto$ci
gospodarczej zastrzezonych informacji nie jest spetnione i sporne dokumenty powinny zosta¢ udostepnione. Ponadto,
przypisywanie warto$ci gospodarczej deklarowanej przez spdtke Sicame Polska sp. z 0.0. w odniesieniu do swoich
produktow, informacjom dotyczacym kazdego z produktéw oferowanych w czesci drugiej przedmiotu zamoéwienia jest
catkowicie nieuprawnione, poniewaz w zadaniu tym konsorcjum PROSPER nie oferuje wyrobow spétki Sicame Polska sp.



z 0.0. Z kolei zatagczone do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa pismo spétki Ensto Pol sp. z 0.0. nie
wskazuje konkretnej warto$ci w odniesieniu do kazdego produktu. Natomiast w przypadku zastrzezonych dokumentéw
dotyczacych wyrobdw spétki PLP Poland (Belos) S.A. i UAB AlZ, catkowicie brakuje wyraznego wskazania jaka jest
warto§¢ gospodarcza zastrzezonych informacji i z czego ona wynika. Fakt ten powinien stanowi¢ zatem dla
Zamawiajgcego podstawe do podjecia decyzji co najmniej o odtajnieniu wszystkich zastrzezonych przez konsorcjum
PROSPER dokumentow zatgczonych do oferty na realizacje zadania numer dwa, a dotyczacych wyrobéw spétek Ensto
Pol, PLP Poland (Belos) i UAB AlZ. Dla wykazania warto$ci gospodarczej nie jest rowniez wystarczajace stwierdzenie, ze
warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji wynika tez z kosztéw poniesionych w celu pozyskania dokumentéw (m.in.
koszty wykonania badan, koszty raportéw, certyfikatéw, itp.). W tym zakresie ponownie mozna odwotac sie do stanowiska
samego Zamawiajgcego, ktory w pisémie z dnia 15 listopada 2023 r. dotyczgcym odtajnienia dokumentéw Odwotujgcego
wskazat, ze ,Tak sformutowany argument nie stanowi 0 mozliwosci objecia informaciji w zakresie certyfikatéw i wynikow
badan tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz sam fakt odptatnosci za pozyskanie od producenta dokumentu sktadanego
Zamawiajgcemu nie przesgdza a priori 0 jego warto$ci gospodarczej dla Wykonawcy, w kontekscie udostepniania jego
tresci". Odwotujgcy przywotat wyrok Izby z dnia 15 maja 2023 r., sygn. KIO 1195/23.

Okoliczno$é, ze producenci, ktorych produkty zaoferowato konsorcjum PROSPER (Ensto Pol, Sicame Polska,
PLP Poland (Belos) i UAB AlZ) poniesli koszty badan, ktére sg wymagane dla wykazania réwnowazno$ci materiatow
eksploatacyjnych w przetargach publicznych nie ma znaczenia dla uznania, ze informacje zawarte w raportach czy
certyfikatach zgodno$ci, majg warto§¢ gospodarczg z tego powodu, ze pozostajg poufne. Na podstawie przedstawionego
przez konsorcjum PROSPER uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposéb ustali¢ jakiejkolwiek
warto$ci gospodarczej wynikajacej z utrzymania raportow czy certyfikatbw w poufnosci. W istocie rzeczy konsorcjum
PROSPER w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie podnosi, ze zastrzezenie w poufnosci informacji
zawartych w raportach oraz certyfikatach przedstawia jakakolwiek warto§¢ gospodarcza dla samego konsorcjum
PROSPER, odnoszac sie w zasadzie jedynie do interesu producentow produktow (tak np. wyrok Izby z dnia 20 kwietnia
2023 r. sygn. KIO 869/23).

Wadliwos¢ czynnoSci Zamawiajgcego wyraza sie réwniez w akceptacji zastrzezenia przez konsorcjum
PROSPER jako tajemnicy przedsiebiorstwa catej tresci raportdw z badan oraz certyfikatbow w sytuacji, gdy w
orzecznictwie Izby negatywnie ocenia sie praktyke polegajacg na zastrzeganiu przez wykonawcow jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catosci dokumentéw badz zatgcznikéw, np. wyrok Izby z dnia 27 marca 2023 r., sygn. KIO 674/23, w
ktéorym wskazano, ze ,,ochronag poufnosci co do zasady powinny by¢ objete poszczegélne informacje czv tez dane, co do
ktérych Wykonawca winien nastepnie wykaza¢ zasadnos¢ ich objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w Swietle przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 2 ustawy ZNKU. Wskaza¢ nalezy, iz Wykonawca zastrzegajgcy catosciowo dokumenty musi
liczy¢ sie z tym, ze w przypadku uznania bezzasadnoéci takiego dziatania odtajnieniu bedg podlegaty informacje w
szerszym zakresie niz gdyby Wykonawca dziatat z nalezyta starannoscig". Zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stwierdzenie, ze ,nie jest mozliwe czesciowe udostepnienie danych zawartych
w ,Dokumentach", gdyz sg ze sobg powigzane i wzajemnie od siebie zalezne" jest nieprzekonywujgce i nie odpowiada
charakterowi zastrzezonych przez konsorcjum PROSPER dokumentow. W zakresie certyfikatow zgodnosci produktu
nalezy wskazac, ze nie sg to dokumenty pochodzgce od samych producentéw oferowanych produktéw tylko od podmiotu
trzeciego, tzw. jednostki certyfikujgcej. Dokumenty te nie zawierajg informacji o charakterze technicznym Ilub
technologicznym. Stwierdza sie w nich, ze dana technologia przedstawiona do oceny spetnia wymagania okre$lone w
normie oraz kryterium technicznym oceny wyrobu oraz ze certyfikat jest dowodem zatwierdzenia technologii do uzytku. Na
jego podstawie nie sposéb stwierdzi¢ jakie rozwigzanie jest stosowane przez danego producenta. Jedyna informacja jaka
wynika z certyfikatu to zgodno$¢ ocenianego rozwigzania z przywotang normg. Nie sposéb zgodzi¢ sie z konsorcjum
PROSPER, ze sam fakt posiadania certyfikatu - czyli powziecie wiedzy przez konkurentéw, jakiego rodzaju Swiadectwami
zgodnosci produktu dysponuje konsorcjum PROSPER - moze przetozy¢ sie na ,utrate przychodéw” czy ,uniemozliwi¢
uzyskanie kolejnych zamoéwien”. Zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawcy powinni przedtozy¢é dowody na mozliwos¢
zastosowania oferowanego produktu do linii napowietrznych nN i SN, ktérych operatorem jest Zamawiajgcy. W
postanowieniach SWZ jest wskazane, ze dowodem takim mogg by¢ certyfikaty lub deklaracje zgodnoéci. Posiadanie
certyfikatu nie jest wiec niczym wyjgtkowym, a wrecz przeciwnie - poddanie ocenie zewnetrznej rozwigzania w celu
ustalenia, ze moze by¢ ono stosowane w liniach napowietrznych Zamawiajgcego jest jednym ze sposoboéw spetnienia
wymagania SWZ. Fakt posiadania certyfikatu nie niesie zadnej informacji, kiérej posiadanie zmieniatoby sytuacje
producentéw konsorcjum PROSPER w odniesieniu do konkurentéw. Certyfikat nie moze byé tez uznany za zawierajgcy
informacje, ktére w przypadku ich ujawnienia przyniostyby uszczerbek przedsiebiorcy. Dokument certyfikatu informuje
jedynie o tym, ze pewna technologia nadaje sie do zastosowania w sieciach niskiego i $redniego napigcia. Konsorcjum
PROSPER nie wykazato jakg warto§¢ gospodarczg posiada tres¢ certyfikatu potwierdzajagca zgodno$¢ z powszechnie
stosowang i odpowiednig do przedmiotu zamdwienia norma.

Podobnie rzecz przedstawia si¢ z raportami z badan. Nalezy zauwazy¢, ze w punkcie 3.7.2.3 SWZ, ktory dotyczy
asortymentu czesci drugiej przedmiotu zamoéwienia (,Osprzet do linii napowietrznych nieizolowanych (gotych) nN”),
Zamawiajgcy wymaga przedstawienia alternatywnie certyfikatu zgodnosci lub deklaracji zgodnosci z pierwszg strong



raportu z badan typu umozliwiajgca identyfikacje odno$nie zgodnosci z jakg norma przebadano uchwyty, zaciski i ztaczki.
Z kolei w odpowiedzi na pytanie nr 2 o wyjasnienie tresci SWZ z 12 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy okreslit wymagania
dotyczace wiasciwosci podmiotu wystawiajacego raport z badan. Z punktu widzenia weryfikacji zgodnosci dokumentacii
zatgczonej do oferty z wymaganiami SWZ nie sg wiec istotne informacje techniczne przedstawione w raporcie z badan,
tylko identyfikacja wedtug jakiej normy zostaty przeprowadzone badania oraz podmiotu, ktéry je wykonat (ewentualnie daty
ich przeprowadzenia umozliwiajgcej potwierdzenie akredytacji). Z reguty taka informacja podana jest w czesci wstepnej
raportu, najczesciej na pierwszej stronie. Tre§¢ minimalna raportow jest bowiem ustandaryzowana i zawiera takie
informacje jak: dane jednostki, ktéra sporzgdzita raport, dane zleceniodawcy, tj. producenta lub dostawcy, podanie
wymagan/norm, identyfikacja wyrobu, dla ktérego raport sporzadzono, date wydania i podpis jednostki wydajgcej raport
(np. wyrok Izby z dnia 20 kwietnia 2023 r., sygn. KIO 869/23). Odtajnienie tych informacji jest wiec mozliwe bez ujawniania
szczegOtoéw dotyczacych samych badan i ich wynikéw. W przedstawionym przez konsorcjum PROSPER uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy brak jest zresztg jakichkolwiek informacji o potrzebie utajnienia wskazanych wyzej informaciji. Nie
byto zatem obiektywnych przeszkod, aby konsorcjum PROSPER zastrzeglo poufno$¢ jedynie czeSci raportow,
udostepniajgc zarazem wycigg z nich zawierajgcy informacje wedtug jakiej normy zostaty przeprowadzone badania oraz o
podmiocie, ktory je wykonat. Nie byto takze przeszkod, zeby Zamawiajgcy wezwat konsorcjum PROSPER do przestania
takiego wyciagu z raportu i tym samym rozdzielenia go na cze$¢ jawna i niejawng. Powyzsze argumenty przemawiajgce
za niezasadno$cig ,catoSciowego’ zastrzezenia dokumentéw odnies¢ nalezy takze do informacji zawartych w
dokumentach, ktérych odtajnienia odwotujacy dochodzi w punkcie 2.4 - 2.5 wnioskéw odwotania.

Odwolujacy podniost takze, ze z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy zaskarzong czynnoscig utajnit i odmoéwit udostepnienia
kilku réznego rodzaju dokumentéw (raportéw z badan, certyfikatow zgodnosci produktu, porozumienia o zachowaniu
poufnosci, dokumentéw majgcych potwierdza¢ podjecie przez producenta dziatan w celu utrzymania informaciji w
poufnoéci) i to pochodzgcych od réznych podmiotow (Ensto Pol spétka z o.0., Sicame Polska sp. z o0.0., PLP Poland
(Belos) S.A. oraz UAB AlZ), Odwolujgcy przedstawia dodatkowe uzasadnienie zarzutéw w odniesieniu do poszczegdinych
informacji oraz dokumentéw, ktérych odtajnienia domaga sie.

W zakresie dokumentow, ktorych odtajnienia Odwotujgcy domaga sie w punkcie 2.1 - 2.2 wnioskdédw odwotania
(raportow z badan dla produktéw firmy PLP Poland (Belos) oferowanych w pozyciji nr 2/3 i 2/4 oraz certyfikatéw dla
produktéw firmy Ensto Pol oferowanych w pozycji nr 2/5 i 2/6) Odwolujgcy podniost, ze konsorcjum PROSPER
zaoferowato takie same produkty co spétka ASAJ sp. z o.0. (inny wykonawca, ktory réwniez ztozyt oferte na realizacje
czesci drugiej przedmiotu zamdwienia) w pozycjach nr 2/3 - 2/6, przy czym raporty z badan dotyczace produktéw
oferowanych w pozycji nr 2/3 i 2/4 (sprawozdanie z badan BEL/LAB/TT/46/2012 i protokét z badan nr 01/2006) oraz
certyfikaty dotyczgce pozyciji nr 2/5 i 2/6 (certyfikat FI/40443/A2 i certyfikat FI 40921) zostaty ujawnione w ofercie tego
ostatniego wykonawcy (nie zastrzezono ich poufnosci). Jezeli informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez konsorcjum PROSPER obejmujg takie same dokumenty, a najprawdopodobniej tak wtasnie jest, to w ich przypadku
nie zostata spetniona materialnoprawna przestanka uznania za tajemnice przedsigbiorstwa dotyczgca nieujawnienia do
wiadomosci publicznej. W zwigzku z powyzszym raporty z badan dla produktéw firmy PLP Poland (Belos) oferowanych w
pozyciji nr 2/3 i 2/4 oraz certyfikaty dla produktow firmy Ensto Pol oferowanych w pozyciji nr 2/5 i 2/6 nie powinny zosta¢
uznane za skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa i zosta¢ udostepnione odwotujgcemu.

W zakresie zgdania udostepnienia certyfikatow, ewentualnie raportéw z badan dla produktow firmy UAB AlZ
oferowanych przez konsorcjum PROSPER w pozycjach nr 2/11 - 2/14 Odwoltujgcy wskazat, ze wykonawca nie
przedstawit uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zwigzanych z produktami tej firmy. Inaczej niz w
przypadku pozostatych trzech producentéw (Sicame Polska, PLP Poland (Belos) i Ensto Pol) do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa konsorcjum PROSPER nie zatgczyto pisma od spétki UAB AlZ dotyczacego
poufnego charakteru przekazanych certyfikatow zgodno$ci lub raportéw z badan. Brak jest wiec jakichkolwiek dowodéw na
to, ze certyfikaty lub raporty z badan dotyczace produktow UAB AlZ nie zostaty udostepnione do wiadomosci publicznej ani
ze UAB AIZ jako producent wyrobéw podjagt dziatania w celu zapewnienia poufno$ci zawartych w tych dokumentach
informacji. Nie tylko nie wykazano, ale nawet nie okreSlono ponadto warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji
odnoszacych sie do spotki UAB AlZ ani z czego ona miataby wynikac¢. Zgodnie z natomiast z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie
ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostgpniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Konieczne jest
zatem wykazanie, rozumiane jako udowodnienie, swoich twierdzen o tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym o wartosci
gospodarczej danej informacji. Zgodnie z stanowiskiem pi$miennictwa, aby zastrzezenie tajemnicy bylo skuteczne, musi
zosta¢ wykazane przez wykonawce, ze spetnione zostaly fgcznie przestanki o charakterze formalnym nakazujgce
wykazanie, iz zastrzezona informacja faktycznie nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, przy czym wykonawca
zobligowany jest wskaza¢ na konkretne dziatania, jakie podjgt w celu ochrony poufnosci danej informacji, jak réwniez
przestanki o charakterze materialnym pozwalajgce na stwierdzenie, ze informacja, ktérg wykonawca stara sie chroni¢, ma
walor techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny, przy czym wykazane musi zostac, ze dana informacja posiada



warto$¢ gospodarczg. W odniesieniu do dokumentéw dotyczgacych produktéw firmy UAB AlZ, zadna z powyzszych
przestanek nie zostata spetniona. Powinny zatem zosta¢ one udostepnione przez zamawiajgcego.

Odnos$nie zgdania udostepnienia dokumentu, o ktérym mowa w punkcie 2.4 wnioskéw
odwotania Odwotujgcy podniost, Zze w uzasadnieniu zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa konsorcjum
PROSPER powotuje sie na zawarcie porozumienia z producentami zaoferowanych wyrobéw (zob. strona 2, wers 22 oraz
strona 3, wers 23 uzasadnienia z dnia 19 wrze$nia 2023 r.). Dokumentu porozumienia brak jest w jawnej czgsci oferty, w
zwigzku z czym nalezy zalozy¢, ze takze zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie przedstawiono jednakze dowoddw na spetnienie przez
porozumienie o zachowaniu poufno$ci zawarte z producentami wszystkich wymaganych przestanek do uznania go za
tajemnice przedsigbiorstwa. Co prawda konsorcjum PROSPER w treSci uzasadnienia zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa o$wiadczytlo, ze sam tekst porozumienia stanowi réwniez dokument objety tajemnicg
przedsiebiorstwa, niemniej twierdzenia w tym zakresie majg charakter ogdiny i nie sg poparte zadnymi dowodami, w
szczegolnosci odnosnie wartosci gospodarczej tego dokumentu Zgodnie z informacjg podang przez konsorcjum
PROSPER w czesci wstepnej zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, uzasadnienie dotyczy jedynie ,certyfikatow
zgodnosci produkiu - rozumianych jako dokument koncowy, tj. kopia lub wydruk dokumentu, bedgcych wiasnoscia
producentéw oferowanych produktéw i/lub raportéw z préb/badan typu, bedacych wtasnoscig producentéw oferowanych
produktéw”. W przypadku dokumentu ,porozumienia” nie wykazano natomiast, ze kwalifikuje sie do objecia go réwniez
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie okreslono warto$ci gospodarczej podanych w nim informaciji (konsorcjum
PROSPER powoluje sie ogdlnie na koszty opracowania porozumienia, nie podajac jednak ich wysokosci, co akurat w
przypadku takiego dokumentu nie powinno by¢ trudne). Brak jest rowniez dowodéw potwierdzajgcych takg wartos¢. Samo
twierdzenie, ze konsorcjum PROSPER zawarto jedno porozumienie o zachowaniu poufnoéci z kilkoma producentami (co
sugeruje tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa) jest tez mato wiarygodne, poniewaz oznaczatoby,
ze producenci wyrobow, ktérych dokumentacja zostata zastrzezona, tj.: Sicame Polska, Ensto Pol, PLP Poland (Belos),
UAB AIZ i ewentualnie Alpar, przygotowali wspdlnie porozumienie, ktore zostato podpisane przez konsorcjum PROSPER.
Najprawdopodobniej rowniez w tym przypadku, podobnie jak w zakresie szacowania wartosci gospodarczej raportow z
badan oraz certyfikatéw, rozszerzono na wszystkich producentéw okolicznosci zwigzane z relacjami tylko z jednym
(Sicame Polsa) badz niektorymi z nich. Nie mozna zatem stwierdzi¢, ze zostaly spetnione tgcznie wszystkie przestanki
wymagane przez ustawodawce w celu zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa spornego porozumienia o zachowaniu
poufnosci, a co za tym idzie dokument ten réwniez powinien zosta¢ udostepniony.

W zakresie zadania odtajnienia dokumentéw wymienionych w punkcie 2.5 wnioskéw odwotania zwrdcenia uwagi
wymaga, ze w dolgczonym do przedtozonego przez konsorcjum PROSPER uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa piSmie spdtki Sicame Polska sp. z 0.0. wskazano na istnienie zatgcznikbw w postaci: zarzadzenia
wewnetrznego, Procedury - Obiegu dokumentacji objetej klauzulg poufno$ci oraz wyciggbw z uméw o prace, NDA,
potwierdzenia zabezpieczenia katalogu danych na serwerze Sicame Polska sp. z o.0., ktdére nie zostaly jednak
przekazane w czesci jawnej oferty. Takie dziatanie nie jest zasadne, poniewaz w odniesieniu do tych dokumentow nie
zostata wykazana (udowodniona) warto$¢ gospodarcza. Aby zastrzezenie tajemnicy byto skuteczne, niezbedne jest
wykazanie, ze dana informacja posiada warto§¢ gospodarcza. Konieczne jest wiec udowodnienie swoich twierdzen o
tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym o warto$ci gospodarczej danej informacji, czego nie uczyniono w pi$mie spotki Sicame
Polska Sp. z 0.0., stanowigcym zatgcznik do uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
przedstawionego przez konsorcjum PROSPER. W odniesieniu do zarzgdzenia wewnetrznego, Procedury - Obiegu
dokumentaciji objetej klauzulg poufno$ci, wyciagéw z uméw o prace, NDA oraz potwierdzenia zabezpieczenia katalogu
danych na serwerze Sicame Polska sp. z 0.0. warto$¢ taka nie zostata okre$lona. Rozwazania zawarte w pi$mie Sicame
Polska sp. z 0.0. poSwiecone oszacowaniu wartosci gospodarczej ,przekraczajacej circa 0,9 min ztotych dla kazdego
produktu ujetego w ofercie", dotyczg certyfikatbw zgodnosci oraz raportéw z prob/badan typu. W odniesieniu natomiast do
zarzgdzenia wewnetrznego, Procedury - Obiegu dokumentacji objetej klauzulg poufnosci, wyciagdw z uméw o prace, NDA
oraz potwierdzenia zabezpieczenia katalogu danych na serwerze Sicame Polska sp. z 0.0. pismo ogranicza sie do
ogolnikowego stwierdzenia, ze ,posiadajg one okreslong warto$§¢ gospodarcza, ich potencjalne ujawnienie moze sprzyjac
naruszeniom bezpieczenstwa informacji, poszukiwaniu przez konkurencje sposobdw obejscia stosowanych u
Wykonawcy zabezpieczen, obejscia wykorzystywanych srodkéw prawnych i organizacyjnych zapewniajgcych poufnos¢
informacji w strukturze Wykonawcy, co moze prowadzi¢ do poniesienia przez Wykonawce szkody".

Cytujgc stanowisko samego Zamawiajgcego zawarte w decyzji z dnia 15 listopada 2023 r. o odtajnieniu
dokumentow Odwolujgcego mozna zarzuci¢, ze w piSmie Sicame Polska sp. z 0.0. ,nie padajg zadne kwoty”. Brak
réwniez jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych warto§¢ gospodarczg dokumentdéw wewnetrznych, na ktére powotuje
sie spotka Sicame Polska sp. z 0.0. Z tych wzgledéw dokumenty zatgczone do pisma Sicame Polska sp. z 0.0. takze
powinny zosta¢ przez Zamawiajacego udostepnione.

Reasumujgc Odwotujgcy podnidst, ze zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw zatgczonych do
oferty konsorcjum PROSPER, o ktérych udostepnienie Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego pismem z dnia 23
listopada 2023 r., jest nieskuteczne, poniewaz nie wykazano tgcznego spetnienia wszystkich przestanek, od ktérych w art.



11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji uwarunkowano mozliwos¢ uznania informacji za tajemnice
przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy odmawiajgc ich udostepnienia Odwotujgcemu naruszyt przepis art. 18 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp. Zaskarzona czynno$¢ Zamawiajgcego sprzeczna jest zarazem z zasadg réwnego traktowania wykonawcow,
albowiem wiekszosS¢ argumentdw przedstawionych przez Zamawiajgcego w motywach decyzji z 15 listopada 2023 r. o
odtajnieniu raportéw z badan oraz certyfikatdbw zgodno$ci zataczonych do oferty Odwotujgcego mozna odnies¢ réwniez do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przez Izby, sgdéw powszechnych oraz sgdéw administracyjnych, odwoluje sie do
subiektywnego, a nie obiektywnego przekonania wykonawcy, ze zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ oferty
najkorzystniejszej (na przyktad w wyniku uwzglednienia odwotania innego wykonawcy przez zamawiajgcego badz na
mocy orzeczenia Izby), to po ponownej ocenie ofert zaskarzenie przez Odwotujgcego odmowy udostepnienia
dokumentow nastgpitoby z juz uchybieniem terminu, a w konsekwenciji odwotanie podlegatoby odrzuceniu (np. orzeczenie
Izby z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. KIO 3220/21). Z kolei zgodnie z tym co przedstawiono powyzej zaniechanie
udostepniania dokumentéw pozbawia Odwolujgcego, a co najmniej znacznie ogranicza mozliwos¢ ich weryfikacji pod
katem oceny istnienia przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty konsorcjum PROSPER.

Zamawiajgcy informacje o odwotaniu przestat do Wykonawcdéw za posrednictwem Platformy Zakupowej Grupy
TAURON w dniu 13 grudnia 2023 r.

W dniu 18 grudnia 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca SICAME Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie zgtosit przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 18 grudnia 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
P.P.H.U. PROSPER sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, F.H.U. ELIOT J.L. z siedzibg w Krakowie, ENERGO-MARKET
ZET sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, RUTEX sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie i SEGA S.G. Spoétka Jawna z siedzibg
w miejscowosci Ltosiow zglosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajagcemu.

W dniu 18 grudnia 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ENSTO POL Sp. z 0.0. z siedzibg w Straszynie
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia
Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 21 grudnia 2023 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
osSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci.

W dniu 23 grudnia 2023 r. wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia P.P.H.U. PROSPER sp. z
0.0. z siedzibg w Sosnowcu, F.H.U. ELIOT J.L. z siedzibg w Krakowie, ENERGO-MARKET ZET sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnowie, RUTEX sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie i SEGA S.G. Spoétka Jawna z siedzibg w miejscowosci Losiéw
oraz wykonawca SICAME Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosili sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci.

W dniu 27 grudnia 2023 r. wykonawca ENSTO POL Sp. z o.0. z siedzibg w Straszynie ztozyt pismo, w ktérym
o$wiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdw odwotania w catosci.
Jednoczes$nie dodat, Ze na wypadek wniesienia sprzeciwu przez innego przystgpujgcego w niniejszej sprawie popiera
stanowisko wyrazone w przystagpieniu przeciwko tresci wniesionego odwotania.

W dniu 28 grudnia 2023 r. Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktérym wniést o uznanie zgtoszenia przystgpienia
wykonawcy SICAME Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i wykonawcy ENSTO POL Sp. z 0.0. z siedzibg w
Straszynie za nieskuteczne.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz tres¢ SWZ, zlozone oferty, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujgcego zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek
negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia P.P.H.U. PROSPER sp. z 0.0. z
siedzibg w Sosnowcu, F.H.U. ELIOT J.L. z siedzibg w Krakowie, ENERGO-MARKET ZET sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnowie, RUTEX sp. z 0.0.
z siedzibg w Czestochowie i SEGA S.G. Spotka Jawna z siedzibg w miejscowosci Losiéw oraz wykonawca SICAME



Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Przystepujacym” lub ,konsorcjum PROSPER”, do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita brak skutecznosci przystgpienia ENSTO POL Sp. z 0.0. z siedzibg
w Straszynie oraz SICAME Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Podmioty te nie ztozyty ofert dla zadania nr 2.
Dlatego tez Izba uznata, Zze nie przystuguje im prawo do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, o
ktorym mowa art. 525 ustawy Pzp, gdyz nie maja one statusu wykonawcy.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2,

a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby
w zwigzku z wniesionym odwofaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz o$wiadczenia Stron i Przystepujgcego wyrazone w pismach oraz ztozone
ustnie przez Strony i Przystepujacego do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita zawnioskowany przez Przystepujgcego i zatgczony do ztozonego w dniu 3 stycznia 2024 r. pisma
procesowego dowdd — wyciag z wytgcznej umowy dystrybucji zawartej pomiedzy AlZ (Wilno, Litwa) a SICAME Polska Sp.
Z 0.0.

Odwotujacy cofngt wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia i udostepnienia O dwotujgcemu informaciji oraz
dokumentdw zatgczonych do oferty konsorcjum PROSPER
w zakresie punktu 2 ppkt 4) i 5), tj. ,podpisanego porozumienia, o ktérym mowa w zatgczonym do oferty konsorcjum
PROSPER uzasadnieniu zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa na stronie 2, w wersie 22 oraz na
stronie 3 w wersie 23, zawartego pomiedzy konsorcjum PROSPER, a producentami Sicame, Ensto Pol, PLP Poland
(Belos), AlZ UAB, ewentualnie rowniez ALPAR, ktérych dokumenty zostaty sklasyfikowane przez konsorcjum PROSPER
jako tajemnica przedsiebiorstwa” (ppkt 4) i ,zatgcznikéw do - dotgczonego do oferty konsorcjum PROSPER uzasadnienia
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa - pisma spétki Sicame Polska sp, z 0.0. z dnia 19 wrze$nia 2023
r. obejmujacych: zarzgdzenie wewnetrzne, Procedure - Obieg dokumentacji objetej klauzulg poufnosci oraz wyciagi z
umow o prace, NDA i potwierdzenia zabezpieczenia katalogu danych na serwerze Sicame Polska Sp. z 0.0.” (ppkt 5).

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotania, uznajac ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz w zwiazku art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji - poprzez niewlasciwg ocene tresci przedstawionego przez
konsorcjum PROSPER uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw zataczonych do
oferty

i w konsekwenc;ji niezasadne zaniechanie udostepnienia Odwolujagcemu dokumentéw, o ktére zwrocit sie do
Zamawiajacego pismem z dnia 23 listopada 2023 r. mimo, ze konsorcjum PROSPER nie wykazato, ze dokumenty
objete zastrzezeniem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym Zamawiajacy zobowiazany byt do
ich odtajnienia (zarzut 1 odwotania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Konsorcjum PROSPER do oferty ztozyto m.in.: pie¢ raportow z badan (udostepnionych przez SICAME), dwa
certyfikaty (udostepnione przez ENSTO) oraz raport z badan udostepniony przez BELOS-PLP, ktére to dokumenty
zastrzezono jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, zatgczajgc ,uzasadnienie zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa”, w tresci ktérego wskazato, ze ,zastrzega jako tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
ustawy ZNK nastepujgce czesci oferty:

1.certyfikaty zgodnosci produktu — rozumiane jako dokument koncowy, tj. kopia lub wydruk dokumentu, bedgce
wiasno$cig producentéw oferowanych produktow.
2.i/lub raporty/badan typu, bedgce wiasnoscig producentéw oferowanych produktow.”.

W zatgczeniu do zastrzezenia konsorcjum PROSPER ztozyto O$wiadczenie ENSTO
z dnia 15.09.2023 r., Oswiadczenie PLP Poland (Belos) S.A. z dnia 11 wrze$nia 2023 r. oraz Wyjasnienia nt. objecia
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” sicame Polska z dnia 19.09.2023 r.

Odwotujacy w dniu 23 listopada 2023 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentoéw przedtozonych przez
konsorcjum PROSPER wraz z oferta.

Pismem z dnia 6 grudnia 2023 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o uznaniu dokumentéw zatgczonych
do ofert konsorcjum PROSPER za skutecznie objetych zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa i w konsekwencji
niestuszne zaniechanie udostepnienia tych dokumentéow Odwotujgcemu, odmawiajac uwzglednienia ztozonego przez
Odwotujgcego wniosku o ich udostepnienie.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp stanowi, ze:

»2.Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem



0 udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.

3.Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa”.

Z kolei art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonan

wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze: 1)
oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pézniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia
otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie, (...) — przy czym nie udostgpnia sie
informacji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjaciji lub dialogu”.

Oznacza to brak mozliwosci ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przy czym warunkiem ograniczenia dostepu do tych informac;ji
jest odpowiednie zachowanie wykonawcy. Wykonawca musi bowiem zastrzec wraz z przekazaniem informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ze informacje te nie mogg by¢ udostepniane, jak réwniez wykazaé, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Powinien wiec wykaza¢, ze ,zastrzezone zostaly
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajace warto$¢ gospodarcza, ktore
jako catos¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informac;ji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

a wykonawca jako uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt dziatania majgce na celu
zachowanie ich poufnosci.”.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze konsorcjum PROSPER wykazato
zasadnos$¢ zastrzezenia okreslonych informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wykazujgc w ztozonym
,=uzasadnieniu zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa”, ze spetniajg one przestanki opisane w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Informacje te, a w tym przypadku ich zbior, majg niewatpliwie charakter techniczny, technologiczny, gdyz dotyczg — jak
wskazat wykonawca — know-how producentéw dotyczacych oferowanych przez konsorcjum produktow, ich technologii i
wiasciwosci. Ich producenci, bedacy wylacznymi wiascicielami ztozonych przez konsorcjum dokumentdw, poniesli
wysokie koszty zwigzane z ich uzyskaniem, a poniewaz sktadajg sig¢ one na ich know-how to sg udostepniane wytgcznie
pod okre$lonymi warunkami dla potrzeb konkretnych postepowan przetargowych

Informacje te majg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, gdyz — jak podkreslat Przystepujgcy na rozprawie — sa
one wynikiem indywidualnych negocjacji prowadzonych przez konsorcjum (grupe matych firm — hurtowni wchodzgcych w
sktad konsorcjum) a ich ujawnienie mogtoby pozbawi¢ konsorcjum nie tylko potencjalnych zyskéw, konkurencyjnych cen,
rabatow, a to w konsekwencji mogtoby spowodowac utrate kontrahentow i zachwiaé jego pozycja na rynku tego rodzaju
dostaw. Co wiecej konsorcjum poniostoby wysokie koszty odszkodowawcze - co wprost wynika ze stanowisk SICAME,
ENSTO i BELOZ. Na dowdd czego konsorcjum ziozyto stanowiska producentdw i przedstawicieli producentéw. Jesli zas
chodzi o produkty UAB AIZ w ich tre$ci wskazano na obowigzek uzyskania zgody na ich kopiowanie a co za tym idzie
rozpowszechnianie. Informacje te bedace informacjami handlowymi, gdyz dotyczg zindywidualizowanej wspotpracy,
posiadajg wartos¢ gospodarczg co wykonawca w sposéb niebudzgcy zadnych watpliwosci wykazat, przedktadajgc wyciag
z umowy z tym podmiotem. Podkresli¢ przy tym takze nalezy, ze ,dla matego przedsiebiorcy bedzie inna warto$é
(zaréwno majatkowa, jak i niemajgtkowa, np. informacje, ktérych ujawnienie wptyna¢ moze na renome przedsigbiorcy), dla
duzego — inna. Zapewne jednak w kazdym przypadku nalezy przyktada¢ do takich ocen miernik obiektywny, pamigtajac, ze
nawet ,niewielka warto$¢” jest jednak wartoscig.” (E. Nowinska, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Warszawa 2008) Tak wiec dokonujac oceny wartosci gospodarczej aspekt ten nalezy wzig¢ pod uwage i w
tym przypadku uznaé, ze przestanka ta zostata wykazana. Informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa majg bowiem
.wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy, ktory podjat kroki w celu utajnienia tych danych.” (NSA z dnia 11 stycznia 2017
r., sygn. akt Il GSK/WA 3487/15), a konsorcjum takie dziatania niewatpliwie podjefo.

Spetniona zostata takze kolejna przestanka. Informacje zastrzezone przez konsorcjum i udostepnione konsorcjum
w takim zbiorze, sg ze sobg powigzane i wzajemnie od siebie zalezne, nie sg powszechnie znane i nie mozna ich
uzyskac. Nie sg bowiem znane podmiotom, ktdére ze wzgledu na prowadzong dziatalnoS¢ sg zainteresowane ich
posiadaniem. Informacje te dostepne sg wylgcznie dla wyselekcjonowanej grupy zaufanych i do$wiadczonych
pracownikow i wspotpracownikéw czionkdédw konsorcjum. Oznacza to, ze podjeto dziatania w celu zachowania ich
poufnosci a ustalenie czy wykonawca podjat odpowiednie dziatania majgce na celu utrzymanie okreslonych informacji w
poufno$ci, powinna by¢ dokonywana przez pryzmat wymaganej od niego nalezytej starannosci. ,Odpowiedni poziom tej
staranno$ci powinien by¢ oceniany z uwzglednieniem przede wszystkim sytuacji okreslonego wykonawcy, w
szczegolnosci formy i skali prowadzonej przez niego dziatalnosci, specyfiki rynku i przedmiotu zaméwienia oraz
charakteru zastrzeganych tajemnicg przedsiebiorstwa informacji” (Prawo zamoéwien publicznych, komentarz, M.



Jaworska, Warszawa 2021, s. 107). Tak wiec majgc na uwadze charakter dziatalno$ci nalezy uzna¢, ze okolicznos¢ te
wykonawca (konsorcjum) wykazat. W skiad konsorcjum — jak podkreslat petnomocnik Przystepujacego — wchodza
bowiem mali i $redni przedsiebiorcy. Wobec tego podjete przez wykonawce dziatania, jak wskazuje sie w literaturze
przedmiotu, powinny by¢é adekwatne do jego sytuacji organizacyjno - prawnej. Warto tu odwota¢ sie do wyroku WSA w
Warszawie z dnia 22 stycznia 2020 r., sygn. akt Il SA/Wa 1544/19, w ktérym wskazano, ze ,kazdy sposo6b dziatania, ktory
wskazuje, ze okre$lone informacje sa traktowane jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacje zalecenia ustawowego (...)
ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatan speini takze podjecie pewnych czynnosci konkludentnych, jak np.
dopuszczenie do informaciji jedynie okreslonego kregu pracownikow”.

Reasumujgc podnieS¢ nalezy, ze konsorcjum poza szczeg6towymi wyjasnieniami dotyczgcymi spemienia
przestanek zastrzezenia okre$lonych informacji ztozyto takze szereg dowodéw potwierdzajgcych prezentowane w
uzasadnieniu zastrzezenia stanowisko. ,Przepis art. 18 ust. 3 ustawy PZP nie wymaga ztozenia dowodoéw (por. przepis
art. 224 ust. 1 ustawy PZP). (...), ustawowy obowigzek wykazania nie moze byé uznany za zrealizowany, jezeli
wykonawca ograniczyt sie jedynie do sformutowania opisowego wyjasnienia powoddw, dla ktérych objat okreslone
informacje tajemnicg przedsiebiorstwa, poprzez przytoczenie ustawowych regulacji tajemnicy przedsiebiorstwa czy
poprzez zapewnienie (deklaracje) wykonawcy, ze oznaczone informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawowych regulacji. Istotne jest wykazanie odpowiednig trescig wyjasnien oraz powigzanymi z tymi wyjasnieniami
dowodami, ze wskazane informacje z uwagi na ich charakter majg obiektywng wartos¢ gospodarczg, nie tylko dla
przedmiotowego postepowania ale tez na rynku, w innych postepowaniach. Nadto, wykonawca winien wykaza¢, ze dotozyt
w ramach funkcjonowania swojego przedsigbiorstwa nalezytej starannosci w celu utrzymania okreslonych informaciji w
poufnosci. (...) Racje ma skarzacy, ze uzasadnienie zastrzezenia przekazywanych informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa moze opierac sie na oswiadczeniu wykonawcy, ktére zawiera przekonujgcg argumentacje, za$ ztozenie
dowoddéw nalezy oceni¢ pozytywnie, jako dziatanie majgce na celu uwiarygodnienie informacji zawartych w ztozonym
oswiadczeniu.” (wyrok SO w Warszawie z dnia 6 kwietnia 2023 r., sygn. akt XXIIl Zs 19/23) Dlatego tez Izba uznata, ze
zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 w zwigzku z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp - poprzez niezachowanie zasady réwnego

traktowania wykonawcow wyrazajace sie z jednej strony w odmowie uznania skutecznosci zastrzezenia przez

Odwolujagcego tajemnicy dokumentéw zatagczonych do oferty, przy jednoczesnym uznaniu za skuteczne

zastrzezenia przez konsorcjum PROSPER takiego samego rodzaju dokumentow (raportéw z badan i certyfikatow
zgodnosci), mimo ze wiekszo$¢ argumentéw przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o

odtajnieniu dokumentéw Odwolujacego odnosila sie réwniez do dokumentacji zastrzezonej przez konsorcjum

PROSPER (zarzut 2 odwotania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Konsorcjum PROSPER do oferty ztozyto raporty z badan i certyfikaty, ktore zastrzegto jako zawierajgce tajemnice
przedsigbiorstwa oraz ,uzasadnienie zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa” wraz z zatgcznikami.

W dniu 23 listopada 2023 r. Odwolujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego o udostepnienie dokumentéw przedtozonych przez
konsorcjum PROSPER wraz z oferta.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 6 grudnia 2023 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwolujagcego o
uznaniu dokumentéw zatgczonych do ofert konsorcjum PROSPER za skutecznie objetych zastrzezeniem jako tajemnica
przedsiebiorstwa i w konsekwencji niestuszne zaniechanie udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu, odmawiajgc
uwzglednienia ziozonego przez Odwolujgcego wniosku o ich udostepnienie.

Odwolujgcy zataczyt do oferty certyfikaty i raporty z badan, ktore zastrzegt jako objete tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy, pismem z dnia 15 listopada 2023 r., poinformowat Odwotujgcego o tym, iz uznat, ze zatgczone przez
Odwotujgcego oferty na Platformie Zakupowej Grupy TAURON pliki/ldokumenty z informacjg dotyczaca ich niejawnosci
okreslong w Systemie Wsparcia Organizaciji Zakupdw (SWOZ) zostaly nieskutecznie objete zastrzezeniem jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 pkt 1 ustawy Pzp stanowi ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoéb: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (...)."

Art. 18 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z

postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie”.
Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie danego zamoéwienia powinni mie¢ zagwarantowane
réwne prawa oraz muszg wypetiac takie same obowigzki. Zasada ta sprowadza sie bowiem do zakazu faworyzowania i
dyskryminowania w ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia, jak roéwniez stworzenie warunkéw umozliwiajgcych
wykonawcom konkurowanie migdzy sobg w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na uczciwych zasadach.

Odwolujgcy zakwestionowat dokonang przez Zamawiajgcego ocene skuteczno$ci zastrzezenia certyfikatow i
raportow z badan jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w ofertach Odwotujgcego i konsorcjum PROSPER,
zestawiajgc powyzsze z ofertg wykonawcy ASAJ Sp. z 0.0., ktory dokumentéw tych (certyfikatow i raportéw z badan) nie



zastrzegt, wskazujgc na konieczno$é poréwnania tych dokumentéw w ofertach wskazanych wykonawcéw. Tymczasem
ocenie Zamawiajgcego powinna podlegaé — jak stusznie podniést Przystepujgcy — prawidtowos¢ skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez poszczegdinych wykonawcow. Nie mozna natomiast poréwnywac
dokumentéw zastrzezonych przez tych wykonawcéw. Dla skuteczno$ci zastrzezenia istotna jest bowiem tresé
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ta z kolei w odniesieniu do uzasadnienia Odwotujgcego i konsorcjum
PROSPER byla odmienna. Uzasadnieh tych nie mozna wiec w sposéb prosty porownac¢. Rézna jest bowiem tresé
uzasadnienia zastrzezenia kazdego z tych wykonawcéw. Ich sytuacje — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego — sg wiec
odmienne. Wobec czego nie mogg by¢ oni — jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy — jednakowo potraktowani. Wykonawca
ASAJ Sp. z 0.0. nie zastrzegt zadnych ze ztozonych dokumentéw jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec
czego Zamawiajgcy ocenit skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofertach dwéch wykonawcow
(Odwotujgcego i wykonawcy PROSPER), stwierdzajgc brak skutecznosci zastrzezenia w ofercie Odwolujacego i
zasadnos$¢ jej zastrzezenia w ofercie wykonawcy PROSPER. Tymczasem - jak wynika z jednolitego w tym zakresie
orzecznictwa Izby - odtajnienie okreslonych informacji czy dokumentéw jednego wykonawcy w zwigzku z brakiem
wykazania przez niego przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, pozostaje bez wplywu na ocene
skutecznos$ci zastrzezenia analogicznych dokumentéw przez innych wykonawcéw. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten
nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp wskazanych przez Odwolujgcego w
tresci wniesionego odwotania.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 2) w zw. z § 5 pkt 2) lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: ..............................



