Sygn. akt: KIO 1283/13

WYROK

z dnia 12 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum: IT
PARTNERS TELCO Sp. z 0.0., EMITEL Sp. z 0.0., 03 — 821 Warszawa, ul. Zupnicza 17 w
postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A., 42 — 500 Bedzin, ul.
Matobadzka 141,

przy udziale wykonawcy MAXTO Sp. z o.0. SKA, 31 — 421 Krakéw, ul. Reduta 5

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ujawnienie Formularza wyceny prac - wg zatgcznika nr 1
do oferty oraz Deklaracji producenta dostarczonego sprzetu (...) - wg zatgcznika nr 14 do
oferty a takze Wykazu wykonanych zaméwieh - wg zat. nr 3 do oferty oraz dokumentéow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwien w tym Wykazie - w zakresie wskazanym w

uzasadnieniu do niniejszego wyroku;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MAXTO Sp. z 0.0. SKA, 31 — 421 Krakéw,
ul. Reduta 5 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: IT PARTNERS
TELCO Sp. z o0.0., EMITEL Sp. z o.0., 03 — 821 Warszawa, ul. Zupnicza 17

tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od wykonawcy MAXTO Sp. z 0.0. SKA, 31 — 421 Krakéw, ul. Reduta 5
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: IT PARTNERS TELCO Sp. z o.0., EMITEL Sp. z o0.0., 03 — 821
Warszawa, ul. Zupnicza 17 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedc¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: .......coocviviiiiiiciicreee e



Sygn. akt: KIO 1283/13
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego sektorowego prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [
dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
.,Budowa radiowego, cyfrowego systemu tacznosci dyspozytorskiefj TETRA na
obszarze Oddziatu Bedzin". Zdaniem wnoszacych odwofanie wykonawcow wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - IT PARTNERS TELCO Spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz EMITEL Spoétka z
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie [dalej rowniez Konsorcjum IT PARTNERS
TELCO i EMITEL lub Odwotujacy], Zamawiajacy - TAURON Dystrybucja Spétka
Akcyjna z Bedzina niezgodnie z przepisami ustawy Pzp zaniechat ujawnienia i
udostepnienia czesci oferty MAXTO Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spétka Komandytowa z siedzibg w Krakowie (dalej, jako ,MAXTO"). Skutkiem tego
naruszyt w tym postepowaniu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.
1 -3 wzw. z art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503, ze zm. zm) (dalej, jako ,uznk") z uwagi na niewtasciwe jego zastosowanie ze
wzgledu na to, ze Zamawiajacy zaniechat odtajnienia niektérych elementéw oferty
ztozonej przez wykonawce MAXTO, mimo ze elementy te nie stanowg tajemnicy
przedsiebiorstwa MAXTO a obejmujgcych nastepujgce elementy oferty: (1)
wypetnionego formularza cenowego - zatgcznik nr 1 do oferty; (2) wykazu
zrealizowanych zaméwien w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, z
podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczonych
dokumentéow potwierdzajacych, ze te zamdwienia zostaty wykonane nalezycie -
zatgcznik nr 3 do oferty; (3) dokumentow potwierdzajgcych, ze zamowienia, o ktorych
mowa w wykazie zrealizowanych zamdwien zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie; (4) Wykazu osob, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu zamowienia
- zatgcznik nr 4 do oferty oraz (5) Deklaracji producenta dostarczonego sprzetu
dotyczacego petnej zgodnosci Oferowanych produktéw z funkcjonalnoscig systemu
TETRA tj. RBS, system nadzoru, terminale, wezet centralny, zwartymi w Specyfikacji

Technicznej - zatagcznik nr 14 do oferty. Wskazujgc na powyzsze Odwotujacy wnidst



o uwzglednienie odwotania i nakazania Zamawiajgcemu: (1) odtajnienie
zastrzezonych, jako tajemnicg przedsiebiorstwa elementéw oferty MAXTO, oraz (2)
zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug
norm przepisanych. W uzasadnieniu odwotania podat, ze w dniu 21 maja 2013 roku
Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego udostepnit mu czesé oferty ztozonej przez
MAXTO. Jednoczesnie Zamawiajagcy odmowit Odwotujgcemu udostepnienia oferty w
pozostatej czesci powotujgc sie na okolicznose¢, iz MAXTO zastrzegto, jako tajemnice
przedsiebiorstwa wskazane powyzej dokumenty. W ocenie Odwotujgcego (...)
zastrzezenie, jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w w/w
dokumentach jest bezpodstawne, gdyz nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dalej podat, ze (...) W
doktrynie uznaje sie, ze jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne z jednej
strony jest prawem kazdego wykonawcy gwarantujgcym dostep do informacji o
toczacym sie postepowaniu, natomiast z drugiej strony jest nakazem skierowanym
do zamawiajgcego, prowadzgcego postepowanie, aby na kazdym jego etapie
zagwarantowat wykonawcom dostep do informacji na temat zamodwienia publicznego.
Zatem bez watpienia zasadg jest jawnos$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a jej wytaczenie ma jedynie charakter wyjatku i jest mozliwe tylko przy
wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg wartosci (...). Wskazat rowniez, ze
(...) Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informaciji techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg, co, do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Zatem, dana informacja moze zosta¢ uznang za tajemnice
przedsiebiorstwa w momencie spetnia fgcznie nastepujgcych warunkéw: (i)
informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub innych posiadajgcy warto$¢ gospodarcza, (ii) informacja nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. W ocenie Odwotujgcego informacje zastrzezone przez
MAXTO nie majg charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa i zostaty zastrzezone
jedynie w celu utrudnienia pozostatym uczestnikom postepowania weryfikacji oferty
tej firmy”. Odnosnie Formularza wyceny prac podat, ze (...) Jednym z elementéw
zastrzezonych przez MAXTO byt Formularz Wyceny Prac stanowiacy ,Zatacznik nr

1do Ofert, Zatgcznik nr 5 do umowy". Zgodnie z metodologig opracowang przez



Zamawiajgcego sktadat sie on z 16 opisanych przez Zamawiajgcego pozycji. Rolg
wykonawcy byta jedynie wycena kazdej ze wskazanych pozycji, jak rowniez
uzupetnienie w kilku miejscach nazwy oferowanych przez siebie modeli urzadzen.
Zatem, wykaz zawierat zestawienie informacji okreslonych przez Zamawiajgcego, a
nie jak wskazuje MAXTO zestaw informacji o charakterze ,know - how",
opracowanym na potrzeby niniejszego postepowania przez MAXTO. Réwniez
informacja dotyczaca modeli urzgdzen wskazanych w wykazie jest informacjg o
charakterze publicznej informacji komercyjnej, umieszczanej standardowo we
wszystkich cennikach i katalogach producentéw”. Tym samym (...) sugestia MAXTO,
iz poprzez umieszczenie nazw modeli kilku urzadzen informacje zawarte w wykazie
nabywajg ceche ,Scisle powigzanych ze sobg danych stanowigcych informacje o
specyficznych rozwigzaniach technicznych opracowanych w odniesieniu do
konkretnego i z pewnoscig przedstawiajgca wartoS¢ gospodarczg" wydaje sie
nieuzasadniona”. Podkreslit, ze (...) w punkcie Ill ust. 2 pkt 5 SIWZ Zamawiajacy
wskazat, iz szczegdétowy opis przedmiotu zamdwienia zostat okreslony w
~opecyfikacji technicznej"- zatgcznik nr 1 do SIWZ. Zgodnie Z trescig Specyfikacji
technicznej przedmiotem niniejszego zaméwienia jest budowa radiowego, cyfrowego
systemu tacznosci zgodnie ze szczegotowymi wytycznymi, jakie Zamawiajgcy
narzucit w tresci Specyfikacji. Tym samym uzna¢ nalezy, iz jest to de facto
zrealizowanie gotowej koncepcji, a nie zaprojektowanie nowego rozwigzania w
oparciu o technologie, ktérg dysponuje MAXTO. W zwigzku z tym rozwigzanie
techniczne zostato precyzyjnie opisane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
dokonujgc szczegdtowego opisu przedmiotu zamodwienia zakreslit z gory sposob
realizacji przedmiotu zamdwienia. Mozliwos¢ uzycie rdéznych modeli urzadzen
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego w zaden sposéb nie przesadza, iz
informacje te majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Na rynku istnieje wylgcznie
kilka modeli urzadzen, ktére mozna zastosowac, aby spetni¢ wymagania techniczne
postawione przez Zamawiajgcego. Wiedza na temat tych modeli jest informacjg
powszechng w branzy, a producenci ww. urzadzen prowadzg intensywne dziatania
marketingowe, aby wiedza ta byta powszechnie dostepna”. Odwotujgcy podnidst
rowniez, ze (...) praca urzadzen TETRA na obszarze Unii Europejskiej jest
zharmonizowana, co oznacza, ze warunki pracy urzadzen na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej i w innych krajach cztonkowskich UE sg jednakowe i

standardowe obejmujg min. zakresy czestotliwosci, jednakowe wymagania dotyczace



podstawowych parametrow technicznych urzadzen, takich jak moc, czestotliwosc,
szerokos¢ pasma, cykle pracy, rodzaj modulacji. Harmonizacja pracy urzadzen
telekomunikacyjnych na terenie Unii Europejskiej dotyczy w szczegolno$ci urzadzen,
ktérych praca odbywa sie w warunkach sterowania sieciami telekomunikacyjnymi, co
dotyczy stacji ruchomych systemu TETRA, ale rowniez GSM, UMTSITFTS”. W
konkluzji stwierdzit, ze (...) Majac na uwadze przedmiot zamowienia oraz tres¢ SIWZ
brak jest podstaw do uznania, ze wyspecyfikowanie przez Zamawiajgcego czynnosci,
jakie powinien podjg¢ Wykonawca w celu prawidtowej realizacji przedmiotu
zamowienia moze mieC charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Zarbwno czynnosci,
jakie podejmowaé bedzie MAXTO, jak i urzadzenia przez niezaoferowane nie
powstaty na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia i tym samym nie
stanowig ,know-how" wykonawcy. Informacje wskazane w wykazie zostaty
wypracowane i sformutowane w oparciu i zgodnie z trescig oraz wymaganiami SIWZ.
Tym samym poszczegolne elementy sktadajgce sie na catos¢ zamdwienia nie bedq -
tak jak chciatby tego MAXTO - informacjg technologiczng czy organizacyjng”.
Wskazujac na orzecznictwo KIO stwierdzit, ze ,informacje opracowywane na
potrzeby konkretnego postepowania, w tym przede wszystkim w oparciu o informacje
przedtozone przez zamawiajgcego w SIWZ a wiec jawne, nie moga by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa". Podnidst réwniez, Zze (...) wykonawca wpisujgc do
formularza cenowego informacje zawierajgce elementy technologiczne, nie mogt ich
skutecznie zastrzec, jako tajemnica przedsiebiorstwa, (pomimo, ze jako catosc
tworzyly one wypracowang przez wykonawce koncepcje), gdyz technologia ta
zostata opracowana catkowicie w oparciu o tresc siwz tj. dokument, ktory jest jawny i
powszechnie dostepny”. Odnosnie Deklaracji producenta wykonawca podat, ze (...)
Tre$¢ w/w zatgcznika - zgodnie z SIWZ - miata potwierdza¢ petng zgodnos$é
oferowanego produktu z funkcjonalnosciami infrastruktury TETRA. Sama
nomenklatura wyrazenia ,deklaracja" implikuje jawny charakter takiego dokumentu.
Jego rolg jest, bowiem poswiadczenie przez producenta, iz dany produkt spetnienia
okreslone wymagania”. W tym przypadku rowniez wskazat, ze (...) certyfikaty i
deklaracje nie mogq zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy (...).
Tym samym zastrzezenie tego dokumentu uznac nalezy za nieskuteczne. Stwierdzit
réwniez, ze KIO w analogicznych przypadkach nakazata ujawnienie catosci lub
znacznej czesci dokumentéw - co oznacza, ze wniosek Odwotujgcego zastuguje w

tym zakresie na uwzglednienie. Wykonawca podat réwniez, ze zgodnie z trescig par.



18 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) formularz cenowy oraz oferta Wykonawcy
bedg integralnymi sktadnikami umowy zawartej z Zamawiajgcym. Oznacza to, ze (...)
informacje zastrzezone przez Wykonawce stang sie w przypadku wybranie jego
oferty, jako najkorzystniejszej integralng czesciag umowy. Tym samym (...) ,Nie
ujawnienie tak istotnej czesci umowy stanowitoby naruszenie zasady jawnosci umoéw.
Podkresli¢, nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa nie ma charakteru etapowego tzn.
nie moze by¢ tajemnicg tylko na etapie oceny ofert, a w momencie dotgczenia jej do
umowy straci¢ przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa". Powotujgc sie dalej na
orzecznictwo KIO wskazat na brak podstaw prawnych do utajnienia czesci oferty,
ktéra bedzie podstawg do sporzadzenia zatgcznikbw umowy zawieranej z
wykonawcg. Odnosnie Wykazu zrealizowanych ustug oraz dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie, wykonawca podat, ze (...) W $wietle
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie sposob uznac¢, aby informacje niezbedne do wykazania
doswiadczenia wykonawcy mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje te
obejmujg, bowiem nazwe podmiotu, na rzecz, ktérego wykonawca swiadczyt dostawy
lub wykonywat ustugi, przedmiot zaméwienia (zakres czynno$ci wykonywanych przez
wykonawce), date wykonania oraz warto$¢ zrealizowanej ustugi. Wszystkie
wymienione powyzej informacje zdaniem Odwotujgcego nie mogg stanowic tajemnicy
przedsiebiorstwa i by¢ objete skutecznym zastrzezeniem”. Powotujgc sie na
orzecznictwo KIO stwierdzit, ze (...) informacje zawarte w dokumentach
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia nie mieszczg sie w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Dalej podat, ze (...) ,informacje te nie majg, bowiem
charakteru technicznego, technologicznego Ilub organizacyjnego, ani tez
bezposrednio nie posiadajg wartosci gospodarczej. Przy czym podkreslenia wymaga,
iz wartoSci gospodarcza powinna byC rozumiana wylacznie, jako wartos¢
ekonomiczna danej informacji (...). Podkreslit, ze (...) MAXTO nie przedstawito
zadnych informacji o tym, jakg warto§¢ gospodarcza przedstawiajg dla niego
dokumenty potwierdzajgce zrealizowanie dostaw oraz referencje potwierdzajgce
nalezyte wykonanie prac”. Tym samym brak jest przestanek wskazujgcych na to,
zeby informacji dotyczace wykonanych ustug mogty zostaé uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu konkurencji. Wykonawca

stwierdzit rowniez, ze (...) W dalszej kolejnosci MAXTO wskazato, iz ,zastrzezone



zostaly zamowienia zrealizowane dla odbiorcow, z ktérymi podpisane zostaty
stosowne klauzule poufnosci. Powyzsze twierdzenia nalezy wuzna¢ za
niewystarczajace. Izba w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2010 r. sygn. akt: KIO
2040/10 stwierdzita, iz ,lzba wbrew twierdzeniom przystepujagcego uznata za
nieudowodnione, iz dostep do tych informacji majg wytacznie upowaznieni
pracownicy i wspotpracownicy a osoby trzecie otrzymujg dostep dopiero po
podpisaniu odpowiedniej umowy o poufnosci. lIzba wskazuje, iz przystepujacy nie
przedstawit zadnych dowodoéw na potwierdzenie swoich twierdzehn a stosownie do
tresci art. 6 k.c. skoro wywodzi z powyzszych faktow skutki prawne ciezar dowodu
spoczywa na nim. lzba stoi na stanowisku, iz dziatanie przystepujgcego polegajgce
na utajnieniu wykazu ustug jak tez referencji wskazanych ustug zmierzato nie do
ochrony faktycznie tajemnicy przedsiebiorstwa a do uniemozliwienia innym
wykonawcom ewentualnej weryfikacji oswiadczen przystepujgcego”. Wykonawca
podat rowniez, ze (...) informacje zawarte w tabelarycznym zestawieniu wykonanych
prac nie pozwalajg na ustalenie, Zze informacje dotyczace doswiadczenia
wykonawcow - w szczegolnosci wykazy wykonanych ustug, wraz z zatgcznikami, a
nawet referencje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz MAXTO nie wykazato, a
nawet nie uprawdopodobnito, jakie kroki podjeto w celu utajnienia w/w dokumentéw”,
ktory to obowigzek spoczywa bezposrednio na wykonawcy [wyrok KIO sygn. akt:
938/10, 997/10, 1035/10 - obowigzek uprawdopodobnienia, ze =zastrzezone
informacje nie sg dostepne powszechnie spoczywa bezposrednio na Wykonawcy].
Podat dalej, ze skoro nie zostato udowodnione, ani nawet uprawdopodobnione, ze
zastrzezone informacje nie sg dostepne powszechnie (nie jest mozliwe zapoznanie
sie z nimi na zwyklej drodze), a ich warto§¢ gospodarcza stanowi jedynie
subiektywne przeswiadczenie wykonawcow - pozbawione obiektywnej argumentac;ji -
nie mozna przyjac, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zatem wobec naruszenia art. 7
ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 zasadne jest ujawnienie catosci informacji zwigzanych z
wykonaniem kontraktow. Wskazat réwniez na orzecznictwo sgdowe zgodnie, z
ktérym (...) ,Nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
informacje o obrotach i zyskach, wykaz podwykonawcéw, wykaz wykonanych w
ostatnich trzech latach ustug i wykaz oséb przewidzianych do realizacji zaméwienia
wraz z dokumentami poswiadczajgcymi ich kwalifikacje dodatkowy formularz cenowy

i dodatkowe kosztorysy, gdyz mieszczg sie one w katalogu dokumentéw i informaciji,



ktérych moze zgda¢ zamawiajacy w celu wykazania spetniania warunkow do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ustawowe prawo zadania tego rodzaju
dokumentow przez zamawiajgcego wyklucza mozliwosc¢ zastrzezenia przez oferenta
wytgczenia ich jawnosci". Dalej podat, ze (...) Zastrzezenie dochowania poufnosci,
ztozone w ofercie wybranej w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do
dokumentow ofertowych, nie stanowi podjecia niezbednych dziatanh w celu
zachowania poufnosci i narusza podstawowa zasade jawnosci obowigzujgcg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (...). Stwierdzit takze, ze same
wyjasnienia i twierdzenia MAXTO sg (...) niewystarczajgce do skutecznego objecia
tajemnicag przedsiebiorstwa informacji o wykonanych ustugach. Ponadto, sam wykaz
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamdwienia nie moze stanowi¢
zadnej wartosci dla przedsiebiorstwa; gdyz ze swojej natury potwierdza juz
zrealizowane zamowienia. Dodatkowo sam cel, jakim jest legitymowania sie
referencjami w celu potwierdzenia nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia
powoduje, ze sg one ujawniane szerokiemu kregowi os6b, a co za tym idzie nie
moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa”. Podnidst, ze (...) Zamawiajacy w
celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacym wiedzy i doswiadczenia
wymagat od wykonawcow legitymowania sie: 1. wykonaniem zamowienia o
minimalnej wartosci 7 min ztotych netto polegajacym na zaprojektowaniu, dostawie
urzadzen, budowie, instalacji, wdrozeniu i implementacji cyfrowego systemu
tacznosci radiowej w standardzie TETRA skfadajgcym sie z minimum 2 wiez. 2
zaprojektowaniem, wykonaniem i wdrozeniem cyfrowego systemu tgcznosci radiowej
TETRA obejmujgcego swym zasiegiem obszar, co najmniej 1.500 m2 i sktadajacego
sie z przynajmniej 7 stacji bazowych oraz obstugujgcego, co najmniej 300 terminali
koncowych. 3. wykonaniem, co najmniej jednej ustugi polegajacej na przeszkoleniu
minimum 200 uzytkownikow w zakresie ustug sieci TETRA oraz obstugi terminali
radiowych pracujgcych w standardzie TETRA. W/w lista zrealizowanych zaméwien
zostata zamieszczona w punkcie VIII ust. 2 SIWZ. Na potwierdzenie wykonania
powyzszych zamoéwien wykonawcy mieli przedstawi¢ dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie zamoéwien. Ze wzgledu na specyfike wdrazania i instalaciji
systemu TETRA zamodwienia te sg realizowane w gtownej mierze badz przez
jednostki z sektora bezpieczenstwa publicznego (jednostki zobowigzane do
stosowania ustawy prawo zamdéwien publicznych) lub inne podmioty (gtéwnie z

sektora przemystowego, transportowego i energetycznego), ktdére z kolei stosujg



wtasne procedury zakupowe oparte o zasade transparentnosci, jawnos¢ i rownego
dostepu do rynku”. Zdaniem Odwotujgcego (...) Nie jest znany zaden przypadek, aby
jakikolwiek sredni lub duzy system TETRA zostat zrealizowany z pominieciem
procedur przetargowych (ustawa Prawo zamdéwien publicznych lub wewnetrzne
regulaminy zakupowe). W kazdym przypadku informacja o mozliwosci ubiegania sie
o takie zamowienie ma charakter publiczny i w zwigzku z tym z samej istoty
postepowania  przetargowego nie moze mie¢ charakteru ,tajemnicy
przedsiebiorstwa". Ponadto kazdg inwestycje zwigzang z wdrozeniem i instalacjg
sytemu TETRA ze wzgledu na swoj strategiczny charakter dla danego kraju podlega
zgtoszeniu odpowiedniemu organowi witadzy publicznej. W przypadku Polski, ze
wzgledu na mozliwos¢ szyfrowania informacji, import objety jest obowigzkiem
zgtoszenia do Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego. W przypadku elementow
systemu TETRA przeznaczonego dla policji lub wojska, polskie prawo przewiduje
konieczno$¢ posiadania koncesji na obrét towarami i technologiami o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym. Oznacza to, ze informacja ta jest informacjg publiczng i
dostepng dla nieograniczonego kregu podmiotéw”. Majgc na uwadze powyzsze
wskazat, ze (...) nie bedzie miato w przedmiotowym przypadku znaczenia, ze
MAXTO zawarto z podmiotami umowe poufnosci i zabezpieczyto informacije
zwigzang z wykonanymi zamoéwieniami, gdyz jak juz wyzej zostalo wskazane
informacja ta jest dostepna dla szerokiego kregu podmiotéw. Tym samym
przekazanie wiadomosci o realizacji zamdwienia zwigzanego z wdrozeniem systemu
TETRA do odpowiednich organow wtadzy publicznej stanowito ujawnienie tejze
informacji do wiadomosci publicznej. W momencie jej przekazania do organu wtadzy
publicznej informacja ta stata sie juz informacjg publiczng, do ktérej dostep ma kazda
osoba na podstawie przepisow ustawy o dostepie do informacji publicznej”. W
konkluzji stwierdzit, Zze nie zostata spetniona przestanka wskazana w art. 11 uznk
uprawniajgca do zastrzezenia informacji o wykazie zrealizowanych zamowieniach,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem Zamawiajgcy powinien dokonaé¢ doktadnej i
wnikliwej analizy informacji przedstawionych przez MAXTO w wykazie
zrealizowanych zamowien (...) pod wyzej wskazanym katem. Podat réwniez, ze (...)
MAXTO w wyjasnieniach wskazato, iz informacje zawarte w czesci wykazu obrazujg
wielkos¢ oraz przedmiot obrotu z niektorymi klientami". Odwotujacy podkreslit, ze
(...) nie wnosi o udostepnienie informacji dot. wielkosci obrotow MAXTO, gdyz nie

jest to informacja bezposrednio zwigzana z przedmiotem zamowienia i moze byé w



pewnych okolicznosciach uznana za tajemnice przedsiebiorstwa”. Stwierdzit rowniez,
ze (...) informacje zwigzane 2z sytuacjg finansowg spétek 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig zgodnie z ustawg Kodeks spétek handlowych sg powszechnie
jawne, a dokumenty te sg sktadane po kazdym roku obrotowym do akt rejestrowych
spotek, co powoduje, ze nie mozna moéwic o tajemnicy przedsiebiorstwa odnosnie
sytuacji finansowej danej spotki”. Odnosnie Wykazu osob uczestniczacych w
wykonaniu zamowienia (zatgcznik nr 4 do oferty), Odwotujgcy podat, (...) ze co do
zasady informacje w zakresie potencjatu osobowego, ktérym postuguje sie okreslony
wykonawca mogg stanowiC tajemnice. W tresci wykazu osob uczestniczgacych w
wykonaniu zamowienia (zatacznik nr 4 do Oferty) Zamawiajagcy wymagat podania
imienia i nazwiska, podstawy do dysponowania oraz informacji dotyczacej
doswiadczenia oraz kwalifikacji oséb potwierdzajgce postawione wymogi. Powotujgc
sie na orzecznictwo KIO stwierdzit, Ze (....) wskazanie na zjawisko ,podkupywania"
pracownikow jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze wszelkie informacje w tym
zakresie zastugujg na ochrone. Ich ujawnienie zagraza, bowiem interesom danego
przedsiebiorcy, gdyz daje mozliwos¢ ich wykorzystania w celu zachwiania pozycji
konkurencyjnej danego przedsiebiorcy. Nie ulega, bowiem watpliwosci, ze podanie
takich informacji jak: imiona i nazwiska oséb, ktore bedg realizowaC¢ zamowienie,
utatwia dotarcie do tych os6b, a w konsekwencji procedure ,podkupywania". Nie
budzi zas watpliwosci, ze tego rodzaju zjawisko czesto moze niweczy¢ udziat danego
przedsiebiorcy w okreslonym przedsiewzieciu gospodarczym i ostatecznie
spowodowaé zmiane pozycji na rynku”. Wskazat na wyrok KIO, w ktorym Izba
nakazata zamawiajgcemu odtajnienie informacji zawartych w wykazach osob, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamdéwienia, jednakze z pominieciem informacji w
zakresie imion i nazwisk a takze informacji o podstawie dysponowania tymi osobami,
ktore nadal mogly zostacC objete. Zatem rowniez w tym postepowaniu zamawiajacy
winien ujawni¢ informacje na temat doswiadczenia i kwalifikacji zawodowych
wskazanych w Wykazie osob oraz ich obowigzkdéw, ktére petnic bedg w trakcie
realizacji zamowienia. Reasumujgc, wykonawca wskazat rowniez na brak
zastrzezenia wyjasnien sktadanych w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez MAXTO.
Rowniez ta (...) okoliczno$¢ powinna przesadzi¢, ze dokonane zastrzezenia
informacji sg nieskuteczne. Okolicznos¢ powyzsza jest znaczgca, poniewaz
wskazuje, ze wykonawca ten nie podejmuje jednak zadnych niezbednych warunkéw

niezbednych do skutecznosci czynionych zastrzezen informacji w rozumieniu art. 11



ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’. Wskazat rowniez na brak
zastrzezenia w ofercie Odwotujgcego. Stwierdzit, ze Odwotujacy nie zdecydowat sie
na dokonanie zastrzezen min. wykazu oséb, deklaracji zgodnosci i innych informacii
wymaganych, a ta okoliczno$¢ (...) jest znaczgca, poniewaz na Polskim rynku
budowy projektéw sieci TETRA doszto jedynie do kilku takich realizacji na przestrzeni
ostatnich lat. W zwigzku z powyzszym zachodzi réwniez i takie podejrzenie po
stronie Odwotujgcego, ze Odwotujgcy oraz MAXTO bedg postugiwac sie
analogicznymi informacjami badz danymi, np. osobami w wykazie osobowym,
deklaracjami zgodnosci badz urzgdzeniami. Prawdopodobienstwo zaistnienia takiej
okolicznosci jest bardzo duze. Nalezy w zwigzku z powyzszym stwierdzi¢, iz wymog
skutecznosci zastrzezenia w postaci nieujawnienia do wiadomosci publicznej nie
zostanie spetniony w sytuacji, gdy MAXTO decydujac sie zastrzec informacje,
wykaze sie analogiczng informacjg jak Odwotujgcy. Kwestia ta w ocenie
Odwotujgcego jest istotna i wymaga zbadania przez Zamawiajgcego poprzez

porownanie ofert Odwotujgcego i MAXTO”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit
wykonawca MAXTO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Krakowie [dalej wykonawca MAXTO] wnoszac o oddalenie odwotania w catos$ci i
podkreslajac, ze (...) podtrzymuje swoje stanowisko przedstawione w wyjasnieniach
ztozonych Zamawiajgcemu, potwierdzajace, iz zastrzezone elementy oferty ztozonej
przez MAXTO stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jego zdaniem, przepis art. 8
ust. 3 ustawy Pzp - wbrew twierdzeniem Odwotujgcego - obliguje Zamawiajgcego do
zachowania w poufnosci i nieujawniania informacji, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i jako takie zostaly zastrzezone przez oferenta w ztozonej ofercie.
Dalej podat, ze Powyzszy przepis ustawodawca w sposob wyrazny wskazat [art. 86
ust. 4 ustawy Pzp], jakie informacje nie mogg byC zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa i tym samym kazda inna informacja / dokument spetniajgca
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa i w takiej sytuacji podlega
ochronie. Podkreslit jednoczesnie, ze (...) Stworzenie systemu ochrony informag;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w Zzaden sposéb nie wptywa ani nie
zaprzecza zasadzie jawnosci postepowania w sprawie zamowieh publicznych,

bowiem nie dotyczy informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 pzp, natomiast celem



takiego uregulowania byto zabezpieczenie interesow wykonawcy przed dziataniem
innych oferentéw (podmiotow konkurujacych), ktérzy wykorzystywali postepowania
przetargowe do zdobywania wiedzy na temat ofert, potencjatu osobowego,
specjalistow z branzy czy przede wszystkim know - how wykonawcy”. Ponadto
stwierdzit, ze (...) Samo stwierdzenie, Zze zastrzezenie tajemnicy w ofercie
konkurenta uniemozliwia do niej wglad i wyszukanie ewentualnych uchybien, nie jest
wystarczajgcym powodem do odtajnienia oferty, ktorej tres¢ zostata zastrzezona w
prawidtowy sposob. Wykonawca ubiegajgcy sie 0 ujawnienie zastrzezonych
informacji w innej ofercie, winien wykazac¢, ze zastrzezenie byto nieuzasadnione”.
Podkreslit réwniez, ze (...) MAXTO zastrzegta, jako tajemnice przedsiebiorstwa
wytgcznie te informacje, ktére spetniajg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa
okreslone w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co tym samym obliguje
Zamawiajgcego do zachowania w poufnosci zastrzezonych informacji”. Nie ulega
watpliwosci (a dodatkowo jest to potwierdzone orzecznictwem sadowym i KlO), ze
tajemnice przedsiebiorstwa stanowig zastrzezone przez MAXTO: (1) wypetiony
formularz cenowy wraz z deklaracjg producenta, gdyz zawarte w tej czesci oferty
dane majg niewatpliwie charakter techniczny, albowiem informacje zawarte w nalezy
ocenia¢ tacznie, jako powigzane ze sobg elementy jednego projektu oferujgcego
szczegotowe rozwigzania techniczne dla osiggniecia funkcjonalnosci okreslonych
przez zamawiajagcego w specyfikacji istotnych warunkach zamoéwienia. Informacje
powyzsze, jako zbior Scisle powigzanych ze sobg danych stanowig informacje o
specyficznych rozwigzaniach technicznych opracowanych w odniesieniu do tego
konkretnego zaméwienia i w tym aspekcie z pewnoscig przedstawiajg wartosc
gospodarcza dla przedsiebiorcy; (2) wykaz zrealizowanych zamoéwien wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie szczegdlnie w sytuaciji, (...)
Jezeli w wykazach dostaw, wykonawca podat rowniez dostawy niezwigzane z
wykonaniem zamoéwien publicznych, to byt on uprawniony do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, danych wynikajgcych z tych umoéw, nadajgc im klauzule poufnosci”;
(3) wykaz osoéb, ktére bedg uczestniczyé w realizacji zamodwienia, albowiem
informacje o osobach, ktére bedg wykonywaé zamowienie wraz z informacjg o ich
kwalifikacjach, stanowi¢ moga tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku
zastrzezenia jej poufnosci przy skfadaniu oferty nie moze zosta¢ ujawniona przez
zamawiajgcego, albowiem, jako tajemnica przedsiebiorstwa wypetniajg przestanki z

art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podlega ochronie, a w



przypadku ujawnienia na rzecz firm konkurencyjnych mogtaby by¢ wykorzystana ze

szkoda dla wykonawcy.

Zamawiajgcy na posiedzeniu uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w
odwotaniu, a Przystepujacy wykonawca MAXTO na podstawie art. 186 ust.4 ustawy
Pzp wnidst sprzeciw i tym samym odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Izbe na

rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Tak jak stwierdzila |zba odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci
bezpodstawnego zastrzezenia w ofercie przez wykonawce MAXTO - Formularza
wyceny prac [zat. nr 1 do oferty, Wykazu zrealizowanych zamoéwien [zat. nr 3 do
oferty] oraz dokumentéw potwierdzajgcych, ze te zamdwienia zostaty wykonane
nalezycie, Wykazu osob, ktore bedg uczestniczyé w wykonaniu zamdéwienia [zat. nr 4
do oferty] oraz Deklaracji producenta dostarczonego sprzetu (...) [zat. nr 14 do
oferty]. Skutkiem tego, zdaniem wnoszacego odwotanie wykonawcy, Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu o zamowienie publiczne naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy w
zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na to, ze
zaniechat odtajnienia tych elementéw oferty, pomimo, ze elementy te nie stanowig

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Rozpoznajagc niniejsze odwotanie Izba przede wszystkim miata na uwadze
dyrektywe zawartg w art. 190 ust.1 i 7 ustawy Pzp, w mysl, ktérej strony i uczestnicy
postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu ma zwigzek z zasadag kontradyktoryjnosci,
ktéra dominuje w postepowaniu odwotawczym przed Krajowa lzbg Odwotawcza.
Zgodnie z tg zasada, strony toczgce spér majg przedstawia¢ przed KIO dowody na

prawdziwos¢ swoich twierdzen i tym samym lzba de facto nie ma bezwzglednego



obowigzku ustalenia prawdy materialnej, albowiem Zzaden z przepiséw ustawy Pzp
nie nakazuje sktadowi orzekajagcemu dgzy¢ do takiego ustalenia. I1zba podkresla, ze
obowigzek przedstawiania dowodow, umozliwiajgcych stwierdzenie faktdw, dotyczy
strony postepowania odwotawczego [odpowiednio i /lub uczestnika], a skfad
orzekajgcy dokonuje oceny dowoddéw przeprowadzonych w sprawie, zgodnie z
zasadg swobodnej oceny dowoddéw, oczywiscie na podstawie wszechstronnego
rozwazenia zebranego materiatu, przestrzegajac jednoczesnie zasad logicznego i
uzasadnionego rozumowania. W niniejszej sprawie lzba rowniez miata na uwadze
orzecznictwo, w tym uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. I
CZP 74/05, ktory w odpowiedzi na pytanie prawne Sadu Okregowego w Warszawie
stwierdzit, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy
bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji  istotnych  warunkdéw zamowienia. Nastepstwem  stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu stanowiska podat m.in., ze zamawiajacy
zobowigzany jest do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia W sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw [art. 7 ust.1 ustawy Pzp], a jedng z zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia jest przewidziana w art. 8 ust. 1 ustawy PPzp
zasada jawnosci postepowania, z ustawowo okreslonymi wyjatkami, pozwalajgcymi
na ograniczenie dostepu do okreslonych informacji. Dalej Sad Najwyzszy podat, ze
przepis art. 8 ust. 2 ustawy PPzp zawierajacy wyjatek od zasady zawartej w art. 8
ust. 1 ustawy PzPzp (...) jest zrédtem uprawnienia zamawiajgcego ograniczenia
dostepu do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, jednak
skorzystanie z tego uprawnienia ustawodawca ograniczyt tylko do przypadkéw
okreslonych w ustawie. Skoro, wiec zamawiajagcy moze z woli ustawodawcy
ograniczy¢ dostep do informaciji tylko w ustawowo okreslonych przypadkach, to, aby
moc skorzystac z tego uprawnienia zgodnie z ustawg, musi uprzednio stwierdzié, ze
zaistniaty okolicznosci odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie”. Sad
Najwyzszy podkreslit, ze ustawodawca rygorystycznie traktuje odstepstwo od zasady
jawnosci i skoro (...) skuteczno$¢ dokonanego przez wykonawce, nawet w
wymaganym terminie, zastrzezenia zakazu udostepniania informacji w postaci

zaktualizowania sie ustawowego zakazu ich ujawniania, zostata uwarunkowana



uprzednim stwierdzeniem, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to oczywiste jest, iz
wiasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac,
czy w konkretnej sytuacji wystgpita omawiana przestanka”. Podkreslono réwniez, ze
(...) badanie przez zamawiajgcego skutecznosci dokonanego przez oferenta
zastrzezenia zakazu udostepniania informacji miesci sie w ptaszczyznie obowigzkow,
a nie uprawnien zamawiajgcego’”. W konkluzji Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej przestanki
decydujacej o skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania informacji
wywotuje konsekwencje w postaci wytgczenia zakazu ujawniania informaciji,
bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta i (...) zamawiajacy zobowigzany bedzie
ujawnic¢ takze te informacje, ktére oferent objgt swoim bezskutecznym zastrzezeniem

zakazu ich udostepniania”.

Rozpoznajac zarzut, dotyczacy niezasadnego =zastrzezenia Formularza
wyceny prac oraz Deklaracji producenta (...) Izba miata na uwadze tres¢ formularza
oferty oraz opis przedmiotu zamowienia, wynikajacy ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, jak rowniez wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego
wykonawce MAXTO w piSmie z dnia 13 maja 2013 r. oraz z dnia 29 maja 2013 r. w
czesci dotyczacej deklaracji producenta. Izba w tym przypadku stwierdzita, ze
Przystepujacy wykonawca nie udowodnit, zgodnie z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, ze
sporny Formularz wyceny zawiera w catosci informacje, o charakterze
technologicznym i zarazem informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg. Tak jak
wynika ze wzoru tego dokumentu, wykonawcy w poz. od 1 do 7 mieli podac cene za
dokumentacje projektowg w zakresie telekomunikacji i teleinformatyki oraz projekt
budowlany masztow wraz z pozwoleniami na budowe, projekt instalacji obiektowych,
wynagrodzenie za przeniesienie autorskich praw majgtkowych, cene za budowe
masztow i dostawe kontenerow, konserwacje istniejagcych masztow, dostawe i
wdrozenie instalacji antenowych oraz cene za integracje infrastruktury TETRA z
system teletransmisyjnym zamawiajgcego, a z kolei w poz. od 9 do 16 - nalezato
wskazaC cene za: remont pomieszczen, cene za integracje dostarczanej
infrastruktury Tetra z system SCADA, z system energetycznych konsol oraz
centralami  Ericsson, przygotowanie infrastruktury TETRA do integracji z

odtgcznikami sterowanymi radiowo, wykonanie cyklu testéw, szkolenia, gwarancje i



serwis oraz wsparcie techniczne. W tych pozycjach Formularza - wbrew
twierdzeniom Przystepujgcego — nie podano konkretnych nazw producentdéw, czy
modeli urzadzen. Zestawiono wytgcznie wedtug wymaganego wzoru rodzaje prac i
czynnosci oraz podano koszty za ich wykonanie. W ocenie Izby takie informacje, w
zadnym wypadku nie stanowig informacji technologicznych, a wykonawca nie
wykazat, ze posiadajg one obiektywng wartosS¢ gospodarczg. Zamawiajacy tylko w
poz. 8 Formularza wymagat [lit a do f] wskazania modelu radiotelefonu do montazu w
pojazdach, do pracy w budynku, do pracy na biurku, przenosnego, RBS oraz dla
baterii i prostownikow, wskazujgc jednoczesnie w zatgczniku nr 1 do siwz
szczegotowe wymagania stawiane projektowanej sieci TETRA zaréwno w zakresie
technicznym, technologicznym jak i funkcjonalnym. W tym przypadku Izba podzielita
poglad Odwotujgcego, ze zgodnie z metodologig opracowang przez Zamawiajgcego,
rolg wykonawcy byta przede wszystkim wycena kazdej ze wskazanych pozycji, a
uzupetnienie nazwy oferowanych przez siebie modeli urzadzen dotyczyto tylko jednej
pozycji. Zatem, ten Formularz zawierat zestawienie informacji okreslonych przez
Zamawiajgcego, a nie jak wskazuje Przystepujacy wykonawca MAXTO zestaw
informacji o charakterze ,know - how", opracowanym na potrzeby niniejszego
postepowania. Takze informacja dotyczaca modeli urzadzen wskazanych w
Formularzu jest, zdaniem Izby, informacjg o charakterze publicznej informaciji
komercyjnej, umieszczanej standardowo we wszystkich cennikach i katalogach
producentéw i tym samym twierdzenia Przystepujgcego MAXTO, ze poprzez
umieszczenie nazw modeli kilku urzadzen informacje zawarte w wykazie nabywajg
ceche ,Scisle powigzanych ze sobg danych stanowigcych informacje o specyficznych
rozwigzaniach technicznych opracowanych w odniesieniu do konkretnego i z
pewnoscig przedstawiajgca wartos¢ gospodarczg" jest nieuzasadnione. Izba
stwierdza rowniez, ze udzielajgc wyjasnien w pismie z dnia 29 maja 2013 r. -
przestanym faxem, a zatem urzgdzeniem dostepnym dla pewnego znacznego ogétu
oséb w siedzibie Zamawiajgcego - Przystepujacy wykonawca przekazat rowniez
sporng Deklaracje producenta. W tym pismie dodatkowo oznaczyt linie radiowe oraz
podat nazwe firmy, ktérej sprzet zostanie uzyty. Te wyjasnienia, jak réwniez
zatgczona do nich Deklaracja z dnia 16 kwietnia 2013 r. — jak wskazano przestane
faxem - nie zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i tym samym nie
moga na tym etapie korzysta¢ z ochrony, albowiem w konsekwencji wykonawca nie

podjat jednak dziatan niezbednych do skutecznego zastrzezenia informacji w



rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym
niniejszy zarzut podlega w catosci uwzglednieniu przez Izbe i Formularz wyceny prac
oraz wymieniona Deklaracja z dnia 16 kwietnia 2013 r. podlega udostepnieniu

Odwotujgcemu.

Podlega réwniez uwzglednieniu — w zakresie wskazanym ponizej - zarzut
dotyczacy bezzasadnego zastrzezenia Wykazu ustug wraz z dokumentami
referencyjnymi. W tym przypadku Izba ustalita, ze Przystepujacy wykonawca za
zastrzezone wuznat dane z Wykazu wykonanych zamowien, potwierdzajgce
wykonanie ustug w zakresie warunku z pkt VIII.2 lit. a, b i ¢ siwz. Do tego Wykazu
dotaczyt dwa dokumenty referencyjne [takie przediozono do akt sprawy] z dnia
17.04.2013 i 3. 05. 2013 r. W tym Wykazie nalezato podac¢ termin zakonczenia
zamoOwienia, nazwe i miejsce jego wykonywania, wartos¢ zadania oraz nazwe
zamawiajgcego, na ktorego rzecz byto wykonywane zamowienia oraz zatgczyC
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie podanych zamoéwiehn [dokument
referencyjny]. Takie dane zostaty zamieszczone w spornym Wykazie, a w
dokumencie referencji z dnia 17.04.2013 r. wskazano na warto$¢ catego projektu.
Udzielajgc wyjasnien w piSmie z dnia 14.05.2013 r. [rébwniez nie zostaly zastrzezone,
jako tajemnica przedsiebiorstwa] Przystepujacy wykonawca w szczegolnosci podat,
ze zastrzezone informacje nie dotyczg zaméwien publicznych, ktére sg jawne z mocy
samej ustawy. Wskazat réwniez, ze te zamodwienia zostaly zrealizowane dla
odbiorcow, z ktorymi podpisane zostaty stosowne porozumienia o poufnosci, badz z
ktorymi w zawartych umowach wykonawczych znajdujg sie stosowne klauzule
poufnosci oraz dotyczg nieznanych ogodtowi kontrahentow MAXTO oraz podmiotow
uzyczajacych potencjatu wielkosci oraz przedmiotu obrotéw z tymi kontrahentami.
Dalej podat, ze Wykaz dostaw wraz z referencjami stanowi dla MAXTO, a takze
podmiotéw, ktore ziozyty pisemne zobowigzanie do oddania Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia, istotng warto$¢ gospodarczg. Podkreslit, ze (....) Dane w nim
zamieszczone stanowig krytyczng i niezwykle wazng warto$¢ wyzej wymienionych
firm, bowiem w szczegolnosci wskazujg ich poufnych klientéw, o ktorych istnieniu i
potrzebach nie wie konkurencja i tym samym nie jest w stanie prébowac¢ odebra¢ im
tychze klientéw. Co wiecej, informacje zawarte w czesci tajnej wykazu obrazujg

wielkosS¢ oraz przedmiot obrotu z niektérymi klientami, a zgodnie z postanowieniem



Sadu Antymonopolowego z dnia 30 pazdziernika 1996 r., XVII Amz 3/96, tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig dane obrazujgce wielkosS¢ produkcji i sprzedazy, a takze
zrodta zaopatrzenia i zbytu’. Wskazano réwniez, ze (...) Podjete zostalty (...)
odpowiednie dziatania organizacyjne i porzadkowe w celu utrzymania ww. informacji
w tajemnicy, m.in. dane te nie sg podawane w jakichkolwiek udostepnianych
publicznie materiatach, a system informatyczny, w ktdorym sg zamieszczone, zostat
odpowiednio zabezpieczony przed nieuprawnionym dostepem. Dokumenty oraz
informacje dotyczace przedmiotowego postepowania sg umieszczone na
zabezpieczonej przestrzeni dyskowej, a dostep do nich wymaga posiadania
autoryzacji. Serwerownia jest pomieszczeniem zamknietym, dostepnym jedynie dla
administratorow, a komputery wybranych uzytkownikéw posiadajgcych mozliwos¢
dostepu do danych chronionych sg odpowiednio zabezpieczone przed
nieautoryzowanym uzyciem. Ponadto pracownicy MAXTO, dopuszczeni do w.w.,
informacji, zostali poinformowani o ich poufnym charakterze”. Wykonawca podat
jednoczesnie, ze (...) Rowniez zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia
zasobow oraz dokumenty dotyczgce tych podmiotow podpadajg w tym przypadku
pod tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie tych informacji ma niewatpliwie
uzasadnienie, gdyz majg charakter organizacyjny przedsiebiorstwa oraz posiadajg
cenng warto$¢ gospodarczg. Zastrzezenie podmiotu udostepniajgcego zasoby
powoduje, iz Wykonawca chroni informacje o swoich kontrahentach, w tym zrodia i
drogi zaopatrzenia. Dodatkowo, zabezpiecza sie przed konkurencjg chronigc swoje
zrodta zdobycia wiedzy oraz pozwalajgce na utrzymanie konkurencyjnosci
przedsiebiorstwa. Zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow
dotyczacych podmiotéw udostepniajgcych swdj potencjat sg wobec tego logiczng
konsekwencjg zastrzezenia dokumentu zobowigzania do uzyczenia potencjatu”.

W tym przypadku, lzba przede wszystkim stwierdza, ze zarzut podniesiony w
odwotaniu dotyczy tylko zastrzezonego Wykazu ustug, zatem wobec tresci art. 192
ust.7 ustawy Pzp lzba moze orzeka¢ tylko w granicach zarzutéw podniesionych w
odwotaniu. Izba na marginesie zwraca uwage, ze wiedze o zastrzezeniu
zobowigzania podmiotu do udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci wykonawca
mogt powzig¢ chociazby z wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 13 maja 2013 r.,
jak rowniez z wyjasnien z dnia 13 maja br. [zaden z tych dokumentow nie jest
opatrzony klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa]. Rozpoznajac zarzut we wskazanym

zakresie, lzba ponownie stwierdza, ze w postepowaniu odwotawczym, na gruncie



ustawy, Pzp ciezar udowodnienia spoczywa na tej stronie, ktéra z faktu bedacego
przedmiotem dowodu wywodzi skutki prawne. Stad tez Izba — majgc na uwadze
zebrany materiat dowodowy uznata, ze wykonawca Przystepujacy nie przedstawit
zadnego dowodu na poparcie swoich twierdzen. Przede wszystkim nie przedstawit
dokumentu, potwierdzajgcego poufnos¢ wskazanych zamodwien, co do ich
przedmiotu, jak i co do podmiotu zlecajgcego. Nie przedstawit rowniez — oprocz
sktadania o$wiadczen -dowodu na okoliczno$¢ podjetych dziatan organizacyjnych i
porzadkowych w celu utrzymania wskazanych informacji w tajemnicy. Nie przedstawit
takze w zwigzku z zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow,
zadnego dowodu na okoliczno$¢ zawartego porozumienia, co do poufnosci
udostepnionych ustug kwalifikujgcych je do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. W oswiadczeniach sktadanych przez podmioty trzecie réwniez nie
ma takich zastrzezen. Tym samym lIzba — w $lad za postanowieniem Sadu
Antymonopolowego z dnia 30 pazdziernika 1996 r., XVIl Amz 3/96 — uznata, ze tylko
dane dotyczace wartosci realizowanych projektéw obiektywnie moga mieé¢ wartos¢
gospodarczg. Tym samym, uwzgledniajgc ten zarzut i nakazujgc udostepnienie tego
Wykazu oraz referencji, jednoczes$nie za tajemnice przedsiebiorstwa Izba uznata
dane obrazujgce w tych dokumentach wartos¢ realizowanych zadan (projektow) i tym

samym, w takim zakresie, nie podlegajg one ujawnieniu.

Zarzut dotyczacy zastrzezenia Wykazu oséb uczestniczacych w wykonaniu
zamowienia, podlega oddaleniu. W tym przypadku Odwotujacy podat, (...) ze co do
zasady informacje w zakresie potencjatu osobowego, ktorym postuguje sie okreslony
wykonawca mogg stanowi¢ tajemnice. Wskazat jednoczesnie, ze w tresci wykazu
Zamawiajgcy wymagat podania imienia i nazwiska, podstawy do dysponowania oraz
informacji, dotyczacej doswiadczenia oraz kwalifikacji oséb potwierdzajacej
wymagania specyfikacji. W trakcie rozprawy zarzut ten wykonawca ograniczyt do
zadania podania imion i nazwisk oséb wskazanych w Wykazie. Zdaniem Izby, przy
tak sformutowanym zgdaniu, Odwotujacy nie wykazat interesu w rozumieniu art. 179
ust.1 ustawy Pzp w podnoszeniu w odwotaniu tego zarzutu. W tym postepowaniu
bowiem ocena oferty ma by¢ dokonywana przede wszystkim w oparciu o
doswiadczenie i kwalifikacje wskazanych kandydatow oraz w oparciu o podstawe
dysponowania tymi osobami. A zatem Zzadanie imienia i nazwiska kandydata nie

moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do podnoszenia zarzutu bezpodstawnego



zastrzezenia informacji z tego Wykazu. W tym przypadku ciezar dowodu spoczywat
na stronie Odwotujgcej, domagajacej sie ujawnienia imion i nazwisk kandydatow z
Wykazu osob. Majac na uwadze zebrany materiat dowodowy lzba uznata, ze
wykonawca nie przedstawit Zadnego dowodu na poparcie zasadnosci zgdan. Na
marginesie lzba zauwaza, ze dane osobowe mogacg korzysta¢ z poufnosci i w
konsekwencji mogg zostaC zastrzezone, jako informacje stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa.

Uwzgledniajac odwotanie Izba miata na uwadze przepis art. 192 ust.2 ustawy
Pzp zgodnie, z ktérym odwotanie podlega uwzglednieniu, jezeli Izba stwierdza
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania o zamowienie publiczne. W  przedmiotowym postepowaniu
nieuprawnione zastrzezenie w ofercie czesci informacji nie pozwalato Odwotujgcemu
na ocene poprawnosci czynnosci badania oferty wykonawcy MAXTO, co w
konsekwencji mogto mie¢ wptyw na wynik tego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy
Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



