Sygn. akt KIO 2079/10

WYROK
Z dnia 8 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 24 wrzesnia 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o
udzielenie zamowienia: 1. Nokia Siemens Networks Sp 6tka z ograniczon a
odpowiedzialno scia (petnomocnik konsorcjum), 2. Alcatel-Lucent Polska Spoétka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, adres dla petnomocnika: ul. Domaniewska 39A, 02-

672 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest PKP

Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
1. Kapsch Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Surowieckiego 1, 02-785
Warszawa 2. Kapsch CarrierCom AG  zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:
1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje zamawiaj acemu:

1) odtajnienie w ofertach wykonawcéw wspoélnie ubieg ajacych si e o udzielenie
zaméwienia 1. Kapsch Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Surowieckiego 1,
02-785 Warszawa 2. Kapsch CarrierCom AG oraz Huawe i Polska Spoétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, Warszawa, ul. Domaniewska 50 zat gcznika nr 5 — wykazu dostaw

przeznaczonych do podwykonania,



2) odtajnienie w ofercie wykonawcéw wspolnie ubiega  jacych sie o udzielenie
zaméwienia 1. Kapsch Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Surowieckiego 1,

02-785 Warszawa 2. Kapsch CarrierCom AG rozbiciac eny ofertowej,

3) odtajnienie w ofertach wykonawcéw wspdlnie ubieg ajacych si e o udzielenie
zaméwienia 1. Kapsch Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Surowieckiego 1,
02-785 Warszawa 2. Kapsch CarrierCom AG oraz Huawe i Polska Spétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, Warszawa, ul. Domaniewska 50 nast epujacych informacji i

dokumentow:

- opiséw schematow i specyfikacji zgodnie z pkt 15. 1 ppkt h specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), tj. informacji, ktorych przedstawienia zamawiaj acy
wymagat zgodnie z zapisami w: pkt 2.9 ppkt 3, pkt 4 .1 ppkt5i7, pkt 4.1.1 ppkt 2, 3, 4, 7

i 8, pkt 4.1.10 ppkt 2, pkt 4.1.11 ppkt 1, pkt 4.1. 14 ppkt 5, pkt 4.2 ppkt 3 i 4, pkt 4.2.1.4
ppkt 6, pkt 4.2.1.5 ppkt 5, pkt 4.7 ppkt 3, pkt 4.8  ppkt 4, pkt 7 ppkt 2, pkt 17.1 ppkt 1, 2,
3,4,8i9 Tomu lll SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowien ia),

- szczegotowe odniesienie si @ do wszystkich wymaga n zawartych w Tomie Il SIWZ

(Opis Przedmiotu Zaméwienia) na zasadzie ,spetnia/n e spetia”,

- model ruchowy przyj ety dla oszacowania docelowej sieci GSM-R zdefiniowa  nejw pkt
4.8 ppkt 1 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (pkt 15.1 pp  kt n SIWZ),

4) odtajnienia w ofercie wykonawcy Huawei Polska Sp 6tka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, Warszawa, ul. Domaniewska 50 zal gcznika nr 4 — wykaz prac,
czynno §ci i zamdwie h wykonanych przez wykonawc € wraz 2z dokumentami

potwierdzaj gcymi, i z zostaty wykonane nale zycie,

5) odtajnienia w ofercie wykonawcy Huawei Polska Sp 6tka z ograniczon g

odpowiedzialno $cia, Warszawa, ul. Domaniewska 50 deklaracji weryfikac  ji zgodno $ci,

6) odtajnienia w ofercie wykonawcow wspéblnie ubiega  jacych sie o udzielenie
zaméwienia 1. Kapsch Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Surowieckiego 1,
02-785 Warszawa 2. Kapsch CarrierCom AG oraz Huawe i Polska Spétka z ograniczon g

odpowiedzialno $ciag, Warszawa, ul. Domaniewska 50 schematu i opiow szk  olen,

7) odtajnienia w ofercie wykonawcéw wspolnie ubiega  jacych sie o udzielenie
zamowienia 1. Kapsch Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Surowieckiego 1,

02-785 Warszawa 2. Kapsch CarrierCom AG oraz Huawe i Polska Spoétka z ograniczon a



odpowiedzialno s$cia, Warszawa, ul. Domaniewska 50 zat gcznika nr 8 — wzbér

zestawienia ilo sciowego i funkcjonalnego dostawy

za wyjatkiem informacji o patentach, znakach towarowych, o ile znajduj q sie w
ofertach.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: 1. Kapsch Spéitka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Surowieckiego
1, 02-785 Warszawa 2. Kapsch CarrierCom AG i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 =zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawcéw wspélnie ubiegaj agcych si @ o udzielenie zamowienia:
1. Nokia Siemens Networks Spotka z ograniczon a odpowiedzialno scig
(petnomocnik  konsorcjum), 2. Alcatel-Lucent Polska Spétka  z
ograniczon @ odpowiedzialno $cia, adres dla petnomocnika: ul.
Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr ((stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) przez wykonawcédw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: 1. Kapsch Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul.
Surowieckiego 1, 02-785 Warszawa 2. Kapsch Carrier Com AG na rzecz
wykonawcéw wspblnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: 1.
Nokia Siemens Networks Spoéika z ograniczon g odpowiedzialno $cig
(petnomocnik  konsorcjum), 2. Alcatel-Lucent Polska Spotka z
ograniczon a odpowiedzialno $cia, adres dla pelinomocnika: ul.
Domaniewska 39A, 02-672 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia: 1. Kapsch Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul.
Surowieckiego 1, 02-785 Warszawa 2. Kapsch Carrier Com AG na rzecz
PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna, ul. Targ owa 74, 03-734
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna, ul. Targowa 74, 03-737
Warszawa — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe,
wybudowanie i wdrozenie systemu GSM-R w ramach projektu ,Modernizacja linii kolejowej E
30, Etap Il. Pilotazowe wdrozenie ERTMS/ETCS i ERTMS/GSM-R w Polsce na odcinku
Legnica — Wegliniec — Bielawa Dolna”.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759),
zwanej dalej ustawag Pzp.

W dniu 24 wrzes$nia 2010 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: Nokia Siemens Networks Sp. z 0.0. oraz Alcatel-Lucent Polska Sp. z o.0.,
Warszawa, ul. Domaniewska 39A (dalej: odwotujacy sie) wniesli odwotanie na zaniechania
zamawiajgcego podjete w przedmiotowym postepowaniu polegajgce na nieodtajnieniu czesci
ofert wykonawcow wystepujacych wspoélnie Kapsch Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ul.
Surowieckiego 1 oraz Kapsch CarrierCom AG z siedzibg w Wiedniu (konsorcjum Kapsch)
oraz wykonawcy Huawei Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Domaniewska 50
(Huawei) pomimo, ze zastrzezone przez nich informacje nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 art. 96 ust.3 art. 8 ust. 1,
art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji i wniést o nakazanie zamawiajacemu:

1 Odtajnienia w ofertach Konsorcjum Kapsch i Huawei zatgcznika nr 5 - wykazu dostaw
przeznaczonych do podwykonania
Odtajnienia w ofercie Konsorcjum Kapsch rozbicia ceny ofertowej

3. Odtajnienia w ofertach Konsorcjum Kapsch i Huawei nastepujgcych informacji i
dokumentéw:
- opisdw schematéw i specyfikacji zgodnie z pkt. 15.1 ppkt h SIWZ tj wszelkich
informacji (opisy, schematy, specyfikacje) ktérych przedstawienia Zamawiajacy
wymagat zgodnie z zapisami w: Pkt. 2.9. ppkt. 3, Pkt. 4.1. ppkt. 5 i 7, Pkt. 4.1.1.
ppkt.2, 3, 4, 718, Pkt. 4.1.10. ppkt. 2, Pkt 4.1.11. ppkt. 1, Pkt. 4.1.14. ppkt 5, Pkt. 4.2.
ppkt 3 i 4, Pkt., 4.2.1.4 ppkt 6, Pkt. 4.2.1.5. ppkt.5, Pkt. 4.7. ppkt.3, Pkt. 4.8. ppkt. 4,
Pkt. 7 ppkt.2, Pkt. 17.1. ppkt. 1, 2, 3, 4, 8 i 9. Tomu Ill SIWZ (Opis Przedmiotu

Zamowienia),



- szczegdbtowe odniesienie sie do wszystkich wymagan zawartych w Tomie Il SIWZ

(Opis Przedmiotu Zaméwienia) na zasadzie ,spetnia/nie spetnia”,

- model ruchowy przyjety dla oszacowania docelowej sieci GSM-R zdefiniowanej w

pkt. 4.8 pdpkt. 1 OPZ. (pkt. 15.1 ppkt n SIWZ)

4, Odtajnienia w ofercie Huawei zatgcznika nr 4 - wykaz prac czynnosci i zamowien
wykonanych przez wykonawce w okresie ostatnich 3 lat wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, iz zostaly wykonane nalezycie
Odtajnienia w ofercie Huawei deklaracji weryfikacji zgodnosci
Odtajnienia w ofercie Konsorcjum Kapsch i Huawei schematu i opisow szkolen
Odtajnienia w ofercie Konsorcjum Kapsch i Huawei Zatgcznika nr 8 - wzor
zestawienia ilosciowego i funkcjonalnego dostawy
zawyjatkiem informacji o patentach znakach towarowych lub innych informaciji prawnie

chronionych.

W ofercie Konsorcjum Kapsch zostaly utajnione: zatgcznik nr 8 wzor zestawienia
ilosciowego i funkcjonalnego dostawy, rozbicie ceny ofertowej, dokumentacja techniczna
odniesienie do wymagan P2P response, wykaz dostaw przeznaczonych do podwykonania,
oferta szkoleniowa, harmonogram realizaciji.

W ofercie Huawei zostaly utajnione zatgcznik nr 4 wykaz prac czynnosci i zamoéwien
wykonanych przez wykonawce w okresie ostatnich 3 lat wraz z dokumentami
potwierdzajacymi, iz zostaty wykonane nalezycie, zalgcznik nr 8, wykaz prac i dostaw
przeznaczonych do podwykonania, deklaracja weryfikacji zgodnosci, opisy i schematy
wymagane przez Zamawiajgcego w pkt. 15.1 ppkt h SIWZ oraz schemat ruchowy wymagany
przez zamawiajgcego w pkt. 15.1.ppkt n SIWZ

W ocenie odwolujagcego dokumenty zastrzezone przez wykonawcéw Konsorcjum
Kapsch i Huawei nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji dlatego tez zgodnie z dyspozycja zawartg w wyroku Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Ill CZP 74/05) zamawiajgcy winien je
odtajni¢ czego nie uczynit. Takie dzialanie zamawiajgcego w jaskrawy sposéb narusza
obowigzujace przepisy, w szczegoélnosci zasade jawnosci postepowania oraz zasade

prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Zalgcznik nr 8, utajniony przez obu wykonawcow, w ocenie odwotujgcego sie, poza
informacjami dotyczacymi sposobu licencjonowania, nie zawiera informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Zawiera on wprawdzie informacje techniczne i technologiczne
jednak nie sg to informacje dostepne jedynie dla waskiego grona oséb. Jako przyktad mozna
wskaza¢ chocby system teletransmisyjny, ktérego parametry nalezalo podaé w tabeli w

Zalgczniku nr 8 do SIWZ, a informacje o nim znajdujg sie w dostepnych prospektach i



broszurach informacyjnych. Ponadto zatgcznik ten jako element oferty bedzie stanowit
zalgcznik do przysziej umowy a ta zgodnie z dyspozycjg art. 139 ust. 3 pzp podlega

udostepnieniu w trybie ustawy o dostepie do informacji publiczne;j.

Zalgcznikiem do umowy bedzie réwniez program szkolenia dlatego tez jego
utajnienie przez wykonawcéw jest nieprawidiowe a zaniechanie odtajnienia przez
zamawiajgcego narusza obowigzujgce przepisy.

Utajnione przez wykonawcow Kapsch i Huawei dokumenty opisane w pkt. 15.1 ppkt
h SIWZ tj wszelkie informacje (opisy, schematy, specyfikacje) ktorych przedstawienia
zamawiajgcy wymagat zgodnie z zapisami w: pkt. 2.9. ppkt. 3, Pkt. 4.1. ppkt. 5i 7, Pkt. 4.1.1.
ppkt.2, 3, 4, 7 i 8, Pkt. 4.1.10. ppkt. 2, Pkt 4.1.11. ppkt. 1, Pkt. 4.1.14. ppkt 5, Pkt. 4.2. ppkt
34, Pkt,, 4.2.1.4 ppkt 6, Pkt. 4.2.1.5. ppkt.5, Pkt. 4.7. ppkt.3, Pkt. 4.8. ppkt. 4, Pkt. 7
ppkt.2, Pkt. 17.1. ppkt. 1, 2, 3, 4, 8 9. Tomu Ill SIWZ (Opis Przedmiotu Zamdwienia) oraz
model ruchowy przyjety dla oszacowania docelowej sieci GSM-R zdefiniowanej w pkt. 4.8
pdpkt. 1 OPZ. (pkt. 15.1 ppkt n SIWZ) w dniu 2 sierpnia 2010 r. poprzez dokonang przez
Zamawiajagcego modyfikacje SIWZ otrzymaly przymiot dokumentéw przedmiotowych
podobnie jak deklaracja weryfikacji zgodnosci. Dokumenty przedmiotowe winny
potwierdza¢ spetnienie przez oferowane dostawy warunkéw postawionych przez
zamawiajgcego (art. 25 ust. 1) a skoro Krajowa lzba Odwotawcza nie uznaje (KIO/UZP
72/08. KIO/UZP 451/09) za tajemnice przedsiebiorstwa posiadanych przez Wykonawce
certyfikatbw ani wynikbw badan to tym bardziej nie moga by¢é za takowe uznane
dokumenty wytworzone przez wykonawce w oparciu o instrukcje zawartg w SIWZ. Z
opisanych przyczyn powyzsze dokumenty oraz deklaracja weryfikacji zgodnosci winny
zostac przez zamawiajgcego odtajnione.

Wykaz prac i dostaw przeznaczonych do podwykonania nie stanowi, w ocenie
odwotujgcego sie, tajemnicy przedsiebiorstwa. Zawarte w nim informacje nie majg
charakteru technicznego ani technologicznego ponadto nie sposéb zachowac je w poufnosci
- stanowig element przysziej umowy, ktéra reguluje procedure dotyczacg powierzania
podwykonawcy czesci Przedmiotu Umowy Tom Il SIWZ Warunki Umowy 86). Procedurze tej
nie zostat nadany przymiot tajnosci. Umowa ta i wszystkie zatgczniki do niej podlegajg
udostepnieniu w trybie przewidzianym w ustawie o dostepie do informacji publicznej dlatego
tez utajnienie informacji o zakresie podwykonawstwa nie jest uprawnione. Zamawiajacy
winien zatem odtajni¢ zatgcznik nr 5 zarbwno Konsorcjum Kapsch jak i wykonawcy Huawei.

Zastrzezenie przez Huawei wykazu wykonanych dostaw (zatacznik nr 4) réwniez
zostato dokonane niezgodnie z prawem podobnie jak zaniechanie ich odtajnienia przez

Zamawiajgacego.



Poniewaz dostawy zrealizowane na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczg
transeuropejskiego systemu kolei konwencjonalnych nie jest mozliwe by byly to koleje
prywatne, gdyz takowe, nawet jesli w Europie funkcjonuja, nie posiadajg infrastruktury GSM-
R. Ponadto odwotujgcy sie funkcjonujgc na rynku europejskim od lat wie, iz wykonawca
Huawei nie zrealizowat w Europie zadnej dostawy podobnej do przedmiotu zamowienia.
Skoro ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu musi postugiwaé
sie doswiadczeniem innego podmiotu nabytym w realizacji zamdwienia na rzecz podmiotu
publicznego w przeciwnym razie bedzie to o$wiadczenie nieprawdziwe. Z tych wzgledéw
zarbwno wykaz wykonanych dostaw jak rowniez dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte

wykonanie winny zosta¢ odtajnione.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zlo zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron i przyst epujacego zto zone podczas rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie posiada interes uzyskaniu
zamdwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkdw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Istotg niniejszego postepowania jest ustalenie, czy wykonawcy, ktérych ofert dotyczy
odwotanie, dokonali skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Jedng z zasad udzielania zamoéwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia. Zasada ta gwarantuje transparentnosé
prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc



gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgl niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli

spetnia tgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogélniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogélniej ujmujac,
caloksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomos¢) "nie ujawniona
do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogo6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
"tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla
pewnych két odbiorcéw, konkurentdéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie
tajemnica.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia
dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy - Scislej méwiac - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene
uzytego w przepisie zwrotu "niezbednosc¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post.
Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkow stwarzajacych duze
prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam
przedsiebiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajacych do zachowania danych
informacji w poufnosci, nie mozna mowi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajgcego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien



publicznych (np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia
ich w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Izba nie
podzielita stanowiska przystepujacego, iz ciezar ten spoczywa wykonawcy, ktéry zarzut
nieskutecznego zastrzezenia podniost w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat
przewidziane ustawag dziatania zmierzajagce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informaciji.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu — w celu wyjasnienia, czy zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — zwrécit sie do wykonawcoéw Kapsch i
Huawei o0 ztozenie stosownych wyjasnien.

Wykonawca Kapsch w odpowiedzi wyjasnit, ze zastrzezone informacje odpowiadajg
tajemnicy przedsiebiorstwa. Podnidst, ze ujawnienie zastrzezonych informaciji narazitoby go
na ryzyko przechwycenia lub utrudnienia realizacji kontraktow dostawowych. Podkreslit, ze
kontrakty zawarte z dostawcami zawierajg w sobie, obwarowane sankcjami cywilnymi,
klauzule o zastrzezeniu poufnosci nakazujace zastrzega¢ zarbwno wynegocjowane ceny,
jaki i nawet sam fakt zawarcia kontraktu. Podkreslit, ze zastrzezone dane stanowig wrazliwg
wiedze techniczna.

Odnosnie zastrzezenia rozbicia ceny wykonawca Kapsch wyjasnit, ze dane na temat
cen jednostkowych poszczegllnych elementéw systemu sa najbardziej wrazliwymi
informacjami handlowymi w ofercie. Informacje te pozwalajg na ustalenie wielkosci
wynegocjowanych rabatow.

Z kolei wykonawca Huawei stwierdzit, ze wszelkie informacje zastrzezone w ofercie
majg istotng wartos¢ gospodarczg. Informacje te nigdy nie zostaty podane do wiadomosci
publicznej, nie znajdujg sie na stronie internetowej Huawei i zwyklg drogg nie mozna sie o
nich dowiedzie¢. Pracownicy Huawei sg zobowigzani do zachowania poufnosci na podstawie
Kodeksu pracy oraz wdrozonej polityki bezpieczenstwa informacji i uméw o poufnosci
podpisywanych przez pracownikéw. W stosunku do kontrahentéw, podwykonawcow,
partnerow i doradcow stosowane sg umowy o poufnosci.

W ocenie Izby ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zaden z wykonawcow nie przedstawit
dowoddw na potwierdzenie swoich wyjasnieh. Nalezy z calg mocg podkresli¢, ze to jawnosé
postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady

muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania

10



konkretnych dowodow, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej
argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w przysztych postepowaniach
dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w
ktorym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia
jakichkolwiek wczes$niejszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze
informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci
postepowania i jako takie — byloby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu
widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Jedynym dokumentem przedtozonym jako dowdd jest umowa poufnosci, ktorg
wykonawca Kapsch przedtozyt na rozprawie. W ocenie Izby dokument ten nie dowodzi, ze
wykonawca Kapsch podjgtl niezbedne dziatania w celu zapewnienia poufnosci tych
konkretnych informaciji, ktére wykonawca zastrzegt w ofercie. Z umowy wynika jedynie, iz
strony zamierzajg prowadzi¢ rozmowy w celu dokonania oceny mozliwe] przysztej
wspotpracy odnosnie budowy sieci GSMR w Polsce i ze w toku dyskusji strony wymienig sie
informacjami technicznymi i/lub handlowymi o charakterze poufnym. Zastrzezenie poufnosci
dotyczy wiec zdarzenia przysziego i niepewnego, majacego na celu jedynie zbadanie
mozliwosci ewentualnej wspotpracy. Zawarcie tej umowy nie jest zatem podjeciem dziatan w
celu zapewnienia poufnosci, ale jedynie deklaracjg, ze takie dziatania w przysztosci zostang

podjete.

Powyzsza argumentacja znajduje zastosowanie rowniez w przypadku zastrzezenia
przez wykonawcéw kalkulacji ceny. Izba przychyla sie tu do stanowiska Zespotu Arbitrow
wyrazonego w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 roku (UZP/Z0/0-2901/06), zgodnie z ktérym
stanowisko co do utajnienia kalkulacji ceny i zestawienia przychodéw jest w sSwietle
przepiséw ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
dopuszczalne, jezeli wykonawca powziat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci,
kalkulacja ta nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz ma ona charakter
handlowy. W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy nie udowodnili, ze podijeli niezbedne

dziatania w celu zachowania poufnosci dotyczgcej rozbicia ceny.

Rozpoznajac wnioski o rozstrzygniecie co do kosztow postepowania, Izba nie
uwzglednita wniosku odwotujgcego sie o przyznanie kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Z uwagi ha nie przediozenie do akt sprawy rachunku, ktéry to obowigzek wynika z § 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Bioragc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Przewodnicz acy:
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