Sygn. akt KIO 2252/17
WYROK

z dnia 8 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczacy. Barbara

Bettman Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2017 r. przez konsorcjum firm: 1) Kapsch CarrierCom Sp. z o.0. ul.
Poleczki 35a, 02-822 Warszawa, 2) Kapsch CarrierCom AG Lehrbachgasse 11, 1120 Wieden (Austria), 3)
Kapsch CarrierCom France S.AS, 1 Rue Jean Pierre Timbaud 78180 Imognity Le Bretonneux (Francja), 4)
PORR S.A, ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
zgtaszajacy przystgpienie po stronie zamawiajgcego konsorcjum firm: 1) Nokia Solutions and Networks Sp. z o.0.,
ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa, 2) SPC-1 Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 3)

SPC-2 Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 4) SPC-3 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego - konsorcjum firm: 1) Kapsch CarrierCom Sp. z o0.0. w

Warszawie, 3) Kapsch CarrierCom AG w Wiedniu (Austria), 4) Kapsch CarrierCom France S.AS w
Imoginity Le Bretonneux (Francja), 5) PORR S.A w Warszawie,
2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: konsorcjum firm: 1) Kapsch CarrierCom Sp. z 0.0. w
Warszawie, 2) Kapsch CarrierCom AG w Wiedniu (Austria), 3) Kapsch CarrierCom France S.AS w
Imoginity Le Bretonneux (Francja), 4) PORR S.A w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,
2.3. zasadza od odwotujgcego konsorcjum firm: 1) Kapsch CarrierCom Sp.z o.0. w Warszawie, 3) Kapsch
CarrierCom AG w Wiedniu (Austria), 4) Kapsch CarrierCom France S.A.Sw Imoginity L e Bretonneux
(Francja), 5) PORR S.A. w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: PKP Polskich Linii Kolejowych S.A, ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600,00 z} (stownie: trzy tysiace sze$éset ztotych zero groszy tytutem
zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 .
poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 2252/17
Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego pn. ,Budowa infrastruktury systemu
ERTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. w ramach NPW ERTMS”, ogtoszenie z dnia 26.09.2015 r. w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2015/S/
187-340003), w_zak resie Czesci | zam6 wienia - w dniu 26 pazdziernika 2017 r. zostalo wniesione w postaci
elektronicznej odwotanie przez konsorcjum firm: 1) Kapsch CarrierCom Sp. z o.0. w Warszawie, 2) Kapsch
CarrierCom AG w Wiedniu (Austria), 3) Kapsch CarrierCom France S.A.S w Imoginity Le Bretonneux (Francja), 4)
PORR S.A. w Warszawie, (dalej zwany takze ,konsorcjum Kapsch lub odwotujgcym”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci niepetnego ujawnienia dokumentéw oferty konsorcjum Nokia, o ktorej to
czynno$ci odwolujgcy powzigt wiadomosé w dniu 18 pazdziernika 2017r. z zawiadomienia drogg elektroniczng o
decyzji o odtajnieniu czesci ofert zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez odwotujgcego a takze przez
konsorcjum Nokia. W kopii odwotanie przekazano zamawiajgcemu w terminie jego wniesienia.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 pazdziernika 2017 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego w trybie art. 185 ustawy Pzp ziozylo w terminie ustawowym konsorcjum firm: 1) Nokia
Solutions and Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) SPC-1 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) SPC-2
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 4) SPC-3 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w kopii przestane stronom, (zwany
.konsorcjum Nokia” lub przystepujacym). Przystepujacy stwierdzit, ze informacje w jego ofercie, ktére zamawiajgcy
pozostawit jako utajnione majg kluczowe znaczenie dla prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej, a ztozenie



odwotania ma na celu utrudnianie zawarcia umowy. Przystepujacy podnosit, ze zarzuty odwotania sg spdznione i
odwotanie winno podlega¢ odrzuceniu, gdyz odwotujgcy w dniu 27 wrzes$nia 2017 r. mogt zapoznac sie z trescig jego
oferty i zakresem zastrzezonych dokumentéw. Przystepujgcy argumentowat, ze: ,Zgodnie z art. 189 ust 2 pkt. 3
ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze zostato wniesione po terminie. Zamawiajgcy podjgt decyzje o nie
ujawnieniu informacji w ofercie Przystepujgcego. W dniu 27 wrzesnia 2017 r. Odwotujgcy zapoznat sie z trescig
protokotu postepowania i w tym dniu uzyskat informacje o sktadnikach oferty Przystepujgcego, ktére zamawajgcy
uznat za jawne. Pozostalych sktadnikéw oferty konsorcjum Nokia nie ujawniono Odwotujigcemu. Od tego dnia winien
by¢ obliczany termin na wniesienie odwotania, gdyz fakt nie ujawnienia informacji z oferty konsorcjum Nokia byt znany
juz wtej dacie Odwotujgcemu. Odwotujgcy wnidst takie odwotanie datowane na dzien

6 paZdziernika. Jednakze wtoku posiedzenia przed KIO w dniu 18 paZdziernika Odwotujgcy to odwofanie cofnat.

Obecne odwotanie wnoszone jest wterminie, ktory Odwotujgcy oblicza poczawszy od daty 18 paZdziernika, tj. od dnia, w
ktorym Zamawiajgcy podjagt decyzje o odtajnieniu niektérych elementéw oferty Konsorcjum Nokia. Jestto jednak data
przyjeta bfednie. W tym dniu Zamawiajgcy podjat decyzje o odtajnieniu niektorych sktadnikéw oferty konsorcjum Nokia.
pazdziernika tg pierwotng, wrzeSniowg decyzje o nieujawnianiu informacji cze$ciowo zmienia, (ujawniajgc cze$c
informacji). Jednakze odwotanie obecnie jest wnoszone wobec tej decyzji zamawajgcego, o nieujawnianiu oferty
konsorcjum Nokia, ktorej decyzja z 18 pazdziernika nie zmienia. Decyzja ta bowiem nie odnosi sie w ogdle do tresci
oferty konsorcjum Nokia, ktérych ujawnienia domaga sie obecnie Odwotujgcy. Decyzja o ich nieujawnianiu byta podjeta
27 wrze$nia i pozostaje niezmienna.

Termin na wniesienie odwofania ustalany od dnia, w ktérym odwotujgcy mdgt sie dowiedzie¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do jego wniesienia i uptynagt wdniu 7 pazdziernika.

W odniesieniu zas do zarzutéw odwotania podnie$¢ naleZy, Ze nie zastugujg one na uwzglednienie. Odwotujgcy zarzuca
naruszenie przepisow art. 8 ust 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia wskazanych w odwofaniu czesci
oferty tj. w szczegdlnoSci lokalizacji OR. Konsorcjum Nokia (Przystepujgcy) zastrzegt te informacje. Nikt inny, w tym
Odwotujgcy nie ma i nie moze mie¢ o nich informacji (co odwotujgcy potwierdza wnoszgc odwotanie, gdyz inaczej tych
informaciji nie uzyskat). W uzasadnieniu Konsorcjum Nokia wskazafo, jakg warto§¢ ma ta zastrzegana informacja, jakie
Szkody moze wywofac jej ujawnienie oraz jakie sg wewnetrzne czynnoS$ci stuzgce zabezpieczaniu takiej tajemnicy.
Zamawiajgcy pozyskat wiec niezbedne wyjasnienia pozwalajgce na ocene czy tajemnica zostata zastrzezona
prawidfowo i prawidfowo ocenit skutecznos¢ zastrzezenia.

Nie mozna tez zapominac, ze w tych samych okolicznosciach i z taki samym uzasadnieniem zastrzegt te informacje
takze Odwotujgcy. Obecnie stara sie wiec tylko, korzystajgc z prawa w sposob niezgodny z jego przeznaczeniem,
doprowadzi¢ do ujawnienia informacji z oferty konkurencyjnej, mimo iz sam takie informacje uznaje za tajemnice, a
Ssposob ich wykazywania we wlasnej ofercie za wystarczajgcy, a w ofercie konkurencji za niewystarczajgcy, choc sg to
argumenty analogiczne.”

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum 1) Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2)
SPC-1 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) SPC-2 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 4) SPC-3 Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, do udziatu w postepowaniu odwotawczym, gdyz przestanki wymienione w art. 185 ust. 2i 3
ustawy Pzp zostaly wykazane.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Sam fakt
powziecia wiadomosci o zastrzezeniu w konkurencyjnych ofertach informacji w oparciu o art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie
stanowi podstawy do stawiania zarzutéw, zaniechania przez zamawiajgcego odtajnienia ofert. Zamawiajgcy
przeprowadza czynno$ci w postepowaniu zgodnie z przepisami ustawy Pzp i SIWZ, w kolejnoSci przez siebie
ustalonej. Zarzut zaniechania weryfikacji podstaw do zastrzezenia informacji prawnie chronionych na podstawie art. 8
ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst
jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej - ,Uznk” mozna zamawiajgcemu postawic, jezeli do czasu
wyboru najkorzystniejszej oferty, nie podejmie decyzji w tej kwestii. W stanie faktycznym niniejszej sprawy sytuacja
taka nie miata miejsca, gdyz zamawiajgcy zdecydowat o zakresie, w jakim oferty podlegaty odtajnieniu w dniu 18
pazdziernika 2017 r., natomiast wyboér oferty na CzesS¢ | zamdwienia nastgpit w dniu 25 pazdziernika 2017 r. We
wskazywanej dacie 27 wrzesnia 2017 r. odwotujgcy mégt zapoznaé sie z trescig oferty konsorcjum Nokia w czesci
niezastrzezonej i zakresem zastrzezonych dokumentéw. Zamawiajgcy nie podjat jednak
zadn ych czynno$ci, ani nie popadt w stan zaniechania czynno$ci zbada nia prze stanek do odtajnienia oferty
konsorcjum Nokia. Na przeprowadzenie tych czynno$¢é zamawiajgcy miat termin do daty wyboru oferty. Powiadomienie




z dnia 18 pazdziernika 2017r. o zakresie dokumentow, ktére zamawiajgcy uznat za zasadnie zastrzezone przez
przystepujacego otwierato odwotujgcemu termin na wniesienie tego odwotania.

Odwotanie wniesiono wobec zaniechania przez zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie czynnosci, do ktorej byt on zobowigzany na podstawie przepisow Pzp, a polegajacej na zaniechaniu
ujawnienia i udostepnieniu odwotujgcemu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w skiadzie: 1) Nokia Solutions and Networks
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 2) SPC-1 Sp. z 0.0., 3) SPC-2 Sp. z 0.0., 4) SPC-3 Sp. z 0.0.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu - PKP Polskim Liniom Kolejowym S.A. naruszenie przepisdw ustawy z 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej ,ustawg Pzp”, tj.: w brzmieniu
obowigzujagcym przed wejSciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020 ze zm.). Stosownie bowiem z art. 16 ust. 1 Ustawy nowelizujacej do
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych i niezakoriczonych przed dniem wejécia w zycie
niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do sgdu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.
Zarzut | - naruszenie art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp, polegajgce na zaniechaniu ujawnienia informacji
zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty konsorcjum Nokia - Lista planowanych lokalizacji OR (stanowigcego - jako
zatgcznik do oferty - rowniez zatgcznik do protokotu postepowania) w zak resie inf ormacji dotyczgcych potozen ia,

nazwy i
wspétr zedn ych g eograf icznych planowanych lokalizacji OR.

Zarzut Il naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez uznanie, ze okreSlone w pkt (I) powyzej informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
konsorcjum Nokia, podczas gdy informacje te, z uwagi na ich tre$¢, nie mieszczg sie w kategorii informaciji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa Ilub innych informacji posiadajgcych dla
konsorcjum Nokia warto$¢ gospodarcza;

Zarzut lll naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Uznk poprzez uznanie, ze okreslone w pkt (I) powyzej
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa konsorcjum Nokia, mimo iz wykonawca ten nie wykazat w ztozonej
przez siebie ofercie faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnoéci tych informacji.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania oraz o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1.0dtajnienia informacji dotyczacych poto zenia , nazwy i wspdlr zedn ych g eograf icznych planowanych lokalizaciji
OR, zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty konsorcjum Nokia i udostepnienie go w tym zakresie jako zatgcznika do

protokotu postepowania,

2.Przeprowadzenie dowodoéw z dokumentdw zatgczonych do odwotania,

3.Zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, zgodnie ze spisem
kosztow, ktory zostanie ztozony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwolujgcy stwierdzit, ze zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone
w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktoérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. W
zakresie pojecia ,czynnosci inne niz okreslone w ust. 1i2” miesci sie rowniez
zaniechanie dokonania przez zamawiajgcego czynnosci innej niz okreslona w art. 182 ust. 1 lub 2 Pzp, do ktorej
dokonania zamawiajgcy zobowigzany byt na mocy przepiséw Pzp. Czynnoscig takg jest rowniez ujawnienie, czy tez
udostepnienie informacji, ktére inny wykonawca zastrzegt, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, mimo iz w
ocenie odwotujgcego kwalifikacja taka jest nieuzasadniona w $wietle definicji sformutowanej w art. 11ust. 4 Uznk, lub
tez wykonawca nie dopeit przewidzianego w art. 8 ust. 3 Pzp obowigzku wykazania, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwolujgcego w niniejszej sprawie okreslony w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp termin rozpoczat swéj bieg w
dniu 18 pazdziernika 2017 r., . w dniu, w ktérym zamawiajgcy doreczyt odwotujgcemu dokument zatytutowany
,Decyzja o odtajnieniu czesci oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa”, tj. pismo z dnia 18 pazdziernika
2017 r., Nr: IRZUa-0815-GSMR-POIi$ 5.1-20-2/17, ktérym zamawiajacy dok onat odtajnienia czesci of ert
zfo zon ych w postepowan iu, {j.:

a.cze$¢ oferty odwolujgcego - w zakresie treSci Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO) z wylgczeniem informacii



dotyczacych zestawienia Czesci Zamiennych,
b.czesc¢ oferty konsorcjum Nokia:

- w zakresie tresci Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO) z wylgczeniem informacji dotyczgcych nazwy planowanych

lokalizacji OR
-informacji zawartych w zatgczniku nr 7 do oferty - Podziat linii kolejowych na Etapy

- informaciji zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty - Lista planowanych lokalizacji OR z

wylgc zeniem inf ormacji dotyczgcych poto Zenia , nazwy i wspo6 frzedn ych g eog raf icznych planowanych lokalizaciji
OR
-informaciji zawartych w zatgczniku nr 9 do oferty - lista lokalizacji FDS

-informacji zawartych w zataczniku nr 10 do oferty - lista lokalizacji OSZ
Z powyzszego odwotujgcy wywodzit, ze w dniu 18 pazdziernika 2017 r. zamawiajacy zaniechatudostepnienia

............. odwolujgcemu ............. informaciji ......... dotyczacych: ............ pofozen ia, nazwy i

wspotr zedn ych g eograf iczn ych plano wanych lok alizacji OR, zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty konsorcjum
Nokia, btednie uznajgc, iz konsorcjum Nokia prawidlowo zastrzegt poufno$¢ tych informaciji, jako stanowigcych
tajemnice jego przedsigbiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego od tego dnia zatem rozpoczat swoj bieg okreslony w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp termin na
whiesienie niniejszego odwotania. Prawidlowo$¢ stanowiska, iz termin na wniesienie niniejszego odwotania rozpoczat
swoj bieg z dniem 18 pazdziernika 2017 r. odwotujgcy opierat na tresci odpowiedzi na odwolanie wniesione przez
odwolujgcego, w dniu 7 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2102/17, zlozonej na posiedzeniu przed
Krajowg Izbg Odwotawcza w dniu 19 pazdziernika 2017r. Zamawiajgcy utrzymywat bowiem, ze wniesione przez
odwotujgcego w dniu 7 pazdziernika 2017 r.
odwotanie jest przedwczesne. Odwotujgcy argumentowat, ze termin na wniesienia odwotania wobec zakresu
odtajnionych przez zamawiajgcego czesci ofert, rozpoczagt swoéj bieg dopiero z dniem podjecia stosownej decyzji
przez zamawiajgcegdo - tj. z dniem 18 pazdziernika 2017r. i uptywa w dniu 28 pazdziernika 2017 r.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutdéw i zgdan odwolujacy powotat sie na interes w uzyskaniu zamdwienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Zaréwno odwotujacy, jak i konsorcjum Nokia ztozyli oferty w postepowaniu, przy czym
konsorcjum Nokia zaoferowato wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene znacznie nizszg w stosunku do ceny
zaoferowanej przez odwotujgcego oraz kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamodwienia. Odwotujgcy podkreslat, ze cena oferty konsorcjum Nokia jest az o 27%, nizsza od $redniej ceny ofert
ztozonych w postepowaniu oraz o 25% nizsza od kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Gtownym kryterium ofert w postepowaniu, o wadze 90%, jest cena oferty brutto.

W dniu 25 pazdziernika 2017 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujacego o wyborze oferty konsorcjum Nokia
jako najkorzystniejszej w ramach Czesci | zamdwienia. W interesie odwotujgcego, jest zatem zweryfikowanie czy
oferta konsorcjum Nokia jest zgodna z wymaganiami zamawiajacego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,SIWZ’), czy tez powinna zosta¢ odrzucona. Odwolujgcy przekonywat, ze celowe dla
przeprowadzenia takie oceny jest zapoznanie sie przez konkurencyjnych wykonawcéw z informacjami zawartymi w
zataczn ik u nr 8 do oferty k onsorcjum Nokia w zakresie informaciji

dotyczac ych polozenia, nazwy i wspélrzedn ych g eograf icznych planowa nych lok alizacji OR, {j. informacjami,
ktorych poufno$é konsorcjum Nokia bezzasadnie zastrzegto, a zamawiajgcy, powielajgc btedng kwalifikacje, decyzjg z

dnia 18 pazdziernika 2017 r. odmowit ich ujawnienia.

Wstepna analiza odtajnionej przez zamawiajgcego czesci oferty konsorcjum Nokia doprowadzita odwotujgcego
do whniosku, iz niezgodnos¢ oferty konsorcjum Nokia z tre$cig SIWZ wystepuje.

Odwolujgcy przedstawit merytoryczne uzasadnienie zarzutow LILI. W dniu 18 pazdziernika 2017 r.
zamawiajacy przekazat odwotujgcemu dokument zatytutowany ,Decyzja o odtajnieniu czesci oferty zastrzezonej jako
stajemnica przedsiebiorstwa”, tj. pismo z dnia 18 pazdziernika 2017 r., Nr: IRZU2-0815-GSMR-POIiS 5.1-20-2/17,
ktérym zamawiajgcy dokonat odtajnienia czesci ofert ztozonych w postepowaniu, tj.”
a.cze$¢ oferty odwolujgcego - w zakresie tresci Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO) z wylgczeniem informacii
dotyczacych zestawienia Czesci Zamiennych,
b.czes¢ oferty konsorcjum Nokia - w zakresie tresci Rozbicia Ceny Ofertowe (RCO) z wylgczeniem informaciji
dotyczacych nazwy planowanych lokalizacji OR
-informaciji zawartych w zatgczniku nr 7 do oferty - Podziat linii kolejowych na Etapy
-informacji zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty - Lista planowanych lokalizacji OR z wytgczeniem informaciji
dotyczgcych poto zenia , nazwy i wspé frzedn y ch geograficznych planowanych lokalizacji OR




-informacji zawartych w zatgczniku nr 9 do oferty - lista lokalizacji FDS
-informacji zawartych w zatgczniku nr 10 do oferty - lista lokalizacji OSZ

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia z dnia 18 pazdziernika 2017 r. wraz z pismem przewodnim.

Z treSci ww. pisma wynika, iz zamawiajgcy nie ujawnit zwartych w zatgczniku nr 8 do oferty konsorcjum Nokia
informacji dotyczacych poto zenia, nazwy i wspotr zedn ych geograficznych planowanych lokalizacji OR, ktérych
poufno$¢ z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa,zostata ... zastrzezona ....... przez .. ... konsorcjum ..... Nokia. .....
Takie ....... dziatanie zamawiajgcego uznat odwotujgcy za wadliwe. Zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ust. 1 Pzp, jest
jedng z naczelnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zasade te eksponuje
roéwniez art. 96 ust. 3 Pzp stanowigcy, iz protokét postepowania jest jawny, a zatgczniki do niego udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili
ich otwarcia (...). Odwolujgcy argumentowat, ze wszelkie wyjatki od tej generalnej zasady muszg mie¢ swe zrodto w
normie rangi ustawowej i by¢ interpretowane sposob Scisty, zgodnie z zakazem rozszerzajacej wykiadni wyjgtkow
(exceptiones non sunt extendendae). Na gruncie ustawy Pzp jedynym takim wyjgtkiem jest przepis art. 8 ust. 3 tej
ustawy, zgodnie z ktbrym zamawiajgcy nie moze ujawnia¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 Uznk.
Zgodnie z przywotanym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ... ich .... poufnosci.
VAN przywotanej . definicji  legalnej pojecia L{ajemnica przedsigbiorstwa” wynika zatem, iz za takg
tajemnice moze by¢ uznana okre$lona informacja (wiadomos¢), w przypadku kumulatywnego ziszczenia sie
nastepujgcych przestanek:
a.informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy i posiada warto$§¢ gospodarczg dla
przedsiebiorstwa (podmiotu gospodarczego), oraz
b.informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz

c.podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.
Ustawodawca w art. 8 ust. 3 Pzp wymaga przy tym zastrzezenia przez wykonawce (nie pdzniej niz w terminie

sktadana ofert), ktére zawarte w ofercie informacje nie mogg by¢

udostepniane oraz wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Uznk
W Swietle powyzszego unormowania Uznk, majgc na uwadze generalng zasade jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, zamawiajgcy powinien kazdorazowo dokona¢ oceny czy w stosunku do informaciji, ktérych
poufno$¢ wykonawca zastrzegt nastgpito kumulatywne ziszczenie sie przestanek okreSlonych w art. 11 ust. 4 Uznk
oraz 8 ust. 3 Pzp. Na zamawiajgcym spoczywa bowiem obowigzek nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, a nastepnie podjecia decyzji o odtajnieniu, bgdz nie, informacji zawartych w ofercie wykonawcy.
Zamawiajacy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien zbadac¢, czy faktycznie zaistniaty przestanki objecia danych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Nie moze zatem bezkrytycznie akceptowaC zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa poczynionego przez wykonawce, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w sposob uprawniony (wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP/338/09). W
tym przypadku koniecznym jest ustalenie czy zastrzezona informacja ma charakter technologiczny, techniczny lub
organizacyjny, czy tez inny. W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogdtowi osoéb, ktore ze wzgledu na prowadzong
dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja
pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow i jakie niezbedne czynnosci podjgt on w celu zachowania poufnosci
informaciji.

W przypadku stwierdzenia, ze tajemnicg objete zostaly informacje niespetniajgce przestanek uznania, iz
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcy ma obowigzek odtajnienia treSci ofert, stosownie do wskazan
poczynionych przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt: Il CZP 74/05, zgodnie z
ktérymi w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez
oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajagcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO, ktére wskazuje, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na
rynku zamowien publicznych powinni mie¢ swiadomo$é konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zamoéwieniach publicznych. Jawno$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$é
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktdérych wykonawca ze wzgledu



na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z
takich informacji stanowi tajemnice

przedsigbiorstwa (tak KIO w wyroku z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11). Bezpodstawne utrudnienie
powszechnego dostepu do informacji w prowadzonym postepowaniu nie pozwala na urzeczywistnienie zasad
uczciwej konkurenciji i rownosci traktowania wykonawcéw, a tym samym narusza art. 8 ust 1 - 3, art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 11 pkt 4 Uznk. Moze réwniez skutkowa¢ udzieleniem zamoéwienia wykonawcy, ktérego oferta powinna zostaé
odrzucona, z uwagi na fakt, ze jej te$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, lub jej cena
ma charakter ceny razgco niskiej, na ktore to okolicznoSci uwage zamawiajgcego mogli zwréci¢ wykonawcy, ktorzy
Zlozyli oferty konkurencyjne, a zatem specjalisci z danej branzy posiadajgcy nadto rozeznanie w aktualnych cenach
obowigzujgcych na rynku.

Odwolujgcy zaznaczyt, iz wydaje sie, iz takiego szczegétowego badania zasadno$ci zastrzezenia poufnosci
Informaciji, opartego na indywidualnym badaniu ich tresci w kontekscie ziszczenia sie warunkéw okreslonych w art. 11
ust. 4 Uznk oraz 8 ust 3 Pzp, zamawiajgcy zaniechat. Podtrzymat, ze w sytuaciji faktycznej bedacej kanwa niniejszego
odwotania brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych dla odstgpienia od zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego i nieudostepnienia informacii.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy zobowigzany byt odtajni¢ i udostepni¢ nie tylko czes¢ oferty konsorcjum
Nokia opisang w piSmie z dnia 18 pazdziernika 2017 r., zas zaniechanie odtajnienia i udostepnienia postulowanych
informacji - stanowi naruszenie norm wywiedzionych z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy utrzymywat, ze konsorcjum Nokia w zaden sposéb nie wykazato aby zastrzezone informacje miaty
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy i posiadaty dla konsorcjum Nokia warto$¢
gospodarczg. Analiza uzasadnienia zastrzezenia sporzadzonego przez konsorcjum Nokia doprowadzita odwotujgcego
do wniosku, ze znaczna jego czes¢ obejmuje przytoczenie pogladéw doktryny i orzecznictwa na temat natury pojecia
tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu Uznk. Brak jest zatem wykazania, poprzez odniesienie sie do konkretnych
okolicznosci faktycznych, skutecznosci zastrzezenia poufnosci informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
konsorcjum Nokia. W doktrynie podkresla sie, ze ochronie na gruncie Uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktére
odznaczajg sie "wartoScig gospodarczg" (tak: S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11 Uznk, w: Komentarz Uznk pod
red. J. Szwaji, Warszawa 2006, str. 447, K. Korus, Komentarz do art. 11 Uznk. System Informacji Prawniczej Lex -
Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, s. 5).

Odwolujgcy podnosit, ze wymog posiadania przez informacje wartoSci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako

dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (tak:
E. Wojcieszko-Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa
nieuczciwej konkurenciji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Prawidtowo$é
powyzszej interpretacji znajduje przy tym potwierdzenie w art. 39 Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw
wiasnoéci intelektualnej z 15 kwietnia 1994r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia
Swiatowej Organizacji Handlu, przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majace wartoéé handlowg dlatego, ze
sg poufne, ktory to przepis byt przyczynkiem do sformutowania art. 11 ust. 4 Uznk.

Z powyzszego odwolujgcy wywodzit, iz nie wystarcza samo stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaC pewng wartos¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, Zze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakich$
zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Tymczasem, zdaniem odwotujgcego konsorcjum
Nokia kwestie te pomija. Podkreslit odnoszac sie do konkretnych realibw postepowania, ze informacije, ktérych
ujawnienia domaga sie odwotujgcy nie mogg w ogole stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. W jego ocenie nie s3 to
bowiem informacje o charakterze technicznym, organizacyjnym czy handlowym, ktére chociazby potencjalnie mogtyby
posiada¢ wartoS¢ gospodarczg dla konsorcjum Nokia. Wskazywat, ze konsorcjum Nokia nie uzasadnito dlaczego
zastrzega poufnos¢ tych wiadnie informacji. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
konsorcjum Nokia brak jest w ogdle jakiegokolwiek odniesienia do zatgcznika nr 8 do oferty, czy zawartych w nim
informacji dotyczgcych potozenia, nazwy i wspotrzednych geograficznych planowanych lokalizacji OR. Zdaniem
odwotlujgcego nie mozna zatem uznac¢, by konsorcjum Nokia zachowato wynikajgcy z art. 8 ust. 3 Pzp nakaz
wykazania, ze informacje ktérych poufno$é zastrzezono stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. W tresci oferty
brak jest bowiem jakiegokolwiek wywodu czy polemiki na temat charakteru prawnego i faktycznego tych informacji w
kontekscie warunkéw sformutowanych w art. 11 ust. 4 Uznk. Odwolujacy przypuszczat, ze powyzsze moze wynika¢ z
faktu, ze informacje tego rodzaju, jak zawarte w omawianych zatgcznikach nie majg i nie mogg mie¢ charakteru



technicznego, technologicznego organizacyjnego, czy handlowego a takze, in genere nie posiadajg wartosci
gospodarczej dla konsorcjum Nokia, czy jakiegokolwiek przedsigbiorstwa, w tym podwykonawcédw i poddostawcow
konsorcjum Nokia. Sg to bowiem informacje dotyczace jedynie lokalizacji obiektdw, co wiecej informacje o tych
lokalizacjach bedg, a by¢ moze juz sa, podane do publicznej wiadomosci. Wybudowanie obiektu budowlanego
wymaga bowiem uzyskania co najmniej decyzji o pozwoleniu na budowe. Cze$¢ takich decyzji zostata juz pozyskana
przez zamawiajgcego.

Tym samym w tresci konkretnych decyzji, wydanych w toku postepowan administracyjnych prowadzonych z udziatem
réznych stron i uczestnikdw, zawarte juz zostaty dane dotyczace lokalizacji omawianych obiektow.

W stosunku do nowych, zaplanowanych przez siebie lokalizacji, konsorcjum Nokia obowigzane bedzie uzyskac
pozwolenia na budowe oraz, w przypadku lokalizacji, dla ktérych nie wydano planu zagospodarowania przestrzennego
- decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. Przesgdza o tym jednoznacznie przepis art. 50 ust. 1
ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz.
1073, dalej: ,UPiZP”). Zgodnie za$ z art. 53 ust. 1 UPiZP o wszczeciu postepowania w sprawie wydania decyzji o
ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego oraz o postanowieniach i decyzji koficzacej postepowanie - strony
zawiadamia sie w drodze obwieszczenia, a takze w sposéb zwyczajowo przyjety w danej miejscowosci. Inwestora
oraz wiascicieli i uzytkownikéw wieczystych nieruchomosci, na ktérych bedg lokalizowane inwestycje celu publicznego,
zawiadamia sie na pi$mie.

Odwotujgcy przytoczyt dalsze orzecznictwo KlO - wyrok z dnia 13 maja 2014 r. (sygn. akt KIO 816/14) oraz w
wyrok z dnia 3 czerwca 2015 r. (sygn. akt: KIO 1066/15), gdzie Izba zaprezentowata poglad, zgodnie z ktérym: ,Doboru
sprzetu i jego komponentow, zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ, nie mozna uznac za
"autorskg metodologie", "unikalng wiedze inzynierskg" czy "wyjgtkowe know- how", lecz zwyktg wiedze profesjonaing,
ktdrg posiadajg wykonawcy wdanej branzy. To, Ze zainteresowany uzytkownik nie jest w stanie zestawi¢c komponentow
sprzetu przy zastosowaniu przygotowanego przez producenta na jego stronie internetowej konfiguratora sprzetu, tak,
aby byt on zgodny z SIWZ lub, Ze nie jest to zestawienie standardowe, nie oznacza jeszcze, Zze oferowana konfiguracja
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. (...) Owszem, zamiary wykonawcy wtym zakresie moglyby byc¢ tajemnicag,
PpOki wykonawcy przygotowywali swoje oferty, ale na etapie, w ktérym juz nastgpito ztoZzenie ofert, Izba nie widzi innego
uzasadnienia takiego zastrzezenia poza tym, by, pomimo ustawowo narzuconej jawnosci oferty od chwili dokonania jej
otwarcia przez zamawajgcego, inni wykonawcy nie mieli wglgdu do oferty i nie mogli zweryfikowa¢, co zostafo
zamawiajgcemu zaoferowane. Samo za$ przedstawione przez przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
Jjest kompletnie nieprzekonujgce (...)".

Odwolujacy stwierdzit, ze per analogiam poglad ten odnieS¢ nalezy do informacji, o ktérych udostepnienie

wnosi, g dyz polozen ie, nazwa czy wspotrzedne g eograf iczne obiektow OR [nie] stanowig odzwierciedlenia zwyklej
wiedzy profesjonalnej, ktéra w dodatku, w przypadku udzielenia konsorcjum Nokia zamowienia, stataby sie wiedzg
powszechnie dostepna. Lokalizacje beda przeciez wskazane w tresci obwieszczehn wydanych w trybie art.
53 ust. 1 UPiZP oraz stosownych pozwolen na budowe tych obiektow. W $wietle powyzszego ponowit stanowisko, ze
informacje o planowanych lokalizacjach obiektéw OR, FDS oraz OSZ nie mogg byé kwalifikowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa, gdyz tego rodzaju informacje, z samej swej istoty, bedg znane szerokiemu, wrecz
nieograniczonemu, kregowi osob i podmiotéw. Wszelkie zastrzezenia poufnosci w omawianym zakresie formutowane
przez konsorcjum Nokia uznawat zatem za bezskuteczne.

Ponadto odwolujgcy zauwazyt, ze w Swietle definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa jej elementem
sktadowym jest podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci danej informacji. Tymczasem w ofercie
konsorcjum Nokia brak jest informac;ji jakie konkretnie niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji
zostaly przez to konsorcjum podjete oraz brak dowodow w tym zakresie.

Zarzucal, ze treS¢ Zatgcznika nr 4 do oferty konsorcjum Nokia zawiera jedynie ogélne stwierdzenia dotyczace
wyktadni pojecia ,tajemnica przedsigbiorstwa” i nie wskazuje na konkretne dziatania podjete celu zachowania poufnosci
informacji. Wykonawca ten wskazat jedynie, ze ,wszyscy cztonkowie konsorcjum wchodzg w sktad miedzynarodowe;j
korporaciji, ktéra posiada diugoletnie tradycje w zakresie tworzenia zasad organizacyjnych, w szczegélnosci w
odniesienia do strzezenia informacji o charakterze poufnym, Kazda ze Spotek, w [nowoutworzone] spétki celowe
posiada wewnetrzne (tozsame) regulacje oraz postanowienia, ktére w jak najszerszym zakresie majg zapobiec
ujawnianiu informacji, ktére majg dla Spotek charakter tajemnicy przedsigbiorstwa.” Konsorcjum Nokia nie wskazuje
zatem na podjecie jakichkolwiek skonkretyzowanych niezbednych dziatah pozwalajgcych zachowa¢ poufny charakter
informaciji. Podjecie dziatan niezbednych dla zachowania poufnosci informacji jest przy tym przestankg konieczng do
zakwalifikowania informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Uznk. Tak Izba w wyroku z dnia



8 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt: KIO 2079/08), wydanym w sprawie odwotania wniesionego przez Nokia Siemens
Networks Sp. z 0.0. oraz Alcatel-Lucent Polska Sp. z 0.0. na zaniechanie odtajnienia przez PKP Polskie Linie Kolejowe
S. A. utajnionego przez wykonawcoéw Kapsch Sp. z o. 0. oraz Kapsch CarrierCom AG opisu technicznego rozwigzania
oraz rozbicia ceny ofertowej. KIO podkreslita, ze: ,fo jawno$c postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne
znacznie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej
zasady muszg byc uzasadnione i udowodnione. Zfozenie gofostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych
dowodow, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom
biorgcym udziat w przysztych postepowaniach [na] dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w
kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez konieczno$ci poczynienia
Jjakichkolwiek

wezesnigjszych staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do
nagminnego naruszania zasady jawnos$ci postepowania - i jako takie - byftoby zjawiskiem niekorzystnym i
niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.” Analogiczne stanowisko prezentowane jest réowniez w aktualnym orzecznictwie KIO, w tym
w wyroku z dnia 12 maja 2017 r. (sygn. akt KIO 542/17), w ktorym Izba wskazata, ze: ,Aktualne brzmienie przepisu art.
8 ust. 3 p.z.p. nie pozostawia wagtpliwosci, Ze inicjatywa nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim
momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezZenia. Brak
takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnieri ogdlnikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego
obowigzku, powinno byc¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 p.z.p. ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. To nie jakiekolwiek
wyjasnienia zlozone przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktore warunkujg skutecznosc¢
takiego zastrzeZenia. Pod pojeciem "wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p., rozumie¢ nalezy nie tylko
zoZzenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie
stosownych dowoddw na jego potwierdzenie. Nie mozna w tym upatrywac¢ bezwzglednego obowigzku dowiedzenia
zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych wart. 11 ust. 4 u.z.n.k. (...). Poszukujgc znaczenia uzytego wart. 8 ust. 3
Pzp pojecia "wykazania" Izba za zasadne uznafa odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz przepisy regulujgce tg kwestie rowniez postugujg sie
pojeciem "wykazania"(...) z przepiséw dotyczacych wykazywania warunkow udziatu w postepowaniu wynika, ze
nastepuje ono przez ztozenie o$wiadczenia o ich spetnianiu, a nadfo - jezeli Zamawajgcy Zgdat dokumentow
potwierdzajgcych informacje zawarte w o$wiadczeniu - rowniez w drodze ztoZzenia dokumentéw, o ktorych mowa w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. 2013, poz. 231 - wersja
obowigzujgca w dacie wszczecia Postepowania). Takze przepisy wzmiankowanego rozporzgdzenia postugujg sie
pojeciem "wykazania", chociazby w kontekScie moZliwo$ci Zgdania od wykonawcy okreslonych dokumentéow
potwierdzajgcych brak podstaw do jego wykluczenia (por. § 3 ust. 1). Zdaniem Izby z powyzszej analizy wynika, ze pod
pojeciem "wykazania", o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumiec¢ nalezy nie tylko ztoZenie o$wiadczenia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowoddéw na jego
potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna wtym

upatrywac bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 uZnk.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przykfadowo, wykazanie technologicznego charakteru zastrzezonych informaciji,
wobec czego wtym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest ztoZzenie przez wykonawce o$wiadczenia (z zastrzeZzeniem,
Ze moze ono podlega¢ weryfikacji zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodéw potwierdzajgcych okolicznos$c
negatywng, tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomoS$ci, wydaje sie problematyczne. Inaczej oceniac¢ nalezy
Jednak chociazby kwestie wykazania, Ze podjete zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, ktore
przybierajg najczesciej materialng postac (wprowadzanie polityk bezpieczeristwa informacji, zawieranie odpowiednich
klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, efc.)” Powyzsze jest zgodne z linig orzeczniczg
zaprezentowang we wczesniejszym orzeczeniu Izby, z dnia 26 kwietnia 2017 r. (sygn. akt: KIO 703/17), w ktérym KIO
zaznaczala, ze ,Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$
wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze
by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. (...) Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie sprostat takze
ciezarowi wykazania, Ze podjat, jak stanowi art. 11 ust. 4 uznk, "niezbedne" dziatania celem zachowania zastrzeganych
informacji w poufnosci. Z powyzszego przepisu wynika, ze niewystarczajgce jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz
dziatan "niezbednych". Dziatania "niezbedne" to innymi stowy dziatania skuteczne wtym znaczeniu, iz gwarantujg one,



Ze zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor tajnosci w catym procesie konstruowania ceny poczawszy od dostawcy
(podwykonawcy), przez posrednikéw, do zespotu oferfowania u wykonawcy.” Ten element uzasadnienia zastrzezenia
sprowadzit sie do lakonicznego o$wiadczenia, ze wykonawca wchodzi w sklad miedzynarodowej korporaciji, ktéra
posiada dtugoletnie tradycje w zakresie tworzenia zasad organizacyjnych, w szczegélnosci w odniesieniu do
strzezenia informaciji o charakterze poufnym. Oswiadczyt takze, ze posiada wewnetrzne regulacje oraz postanowienia,
ktore w jak najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu informacji. Wskazat takze, ze informacje te odpowiednio
oznaczyt i wyodrebnit w ofercie. Jak wynikalo z powyzszego, metody i sposoby ochrony informacji nie zostaty
wykazane przez odwolujgcego w uzasadnieniu znajdujgcym sie w ofercie. Nie wiadomo jakie procedury wykonawca
stosuje w firmie i jakie zastosowat w tej konkretnej sprawie w odniesieniu do zastrzeganych informaciji. Zaniechanie to
uniemozliwito zamawiajgcemu przeanalizowanie, czy te procedury sg skuteczne i rzeczywiscie mogty by¢é one uznane
za dziatania wystarczajgce do zachowania spornych danych w poufnosci. Nie wiadomo, czy byly stosowane
jakiekolwiek klauzule poufno$ci w umowach z pracownikami (...). Nie ujawniono zamawiajgcemu tresci tych klauzul.
Nie

wiadomo zatem w jaki sposdb miata by¢ zachowywana poufno$¢ cen w calym procesie konstruowania cen z
uwzglednieniem catego tancucha podwykonawcow i dostawcow, oséb z zespotu ofertowania itd.

Odwolujgcy podnosit, ze w oparciu o powyzszg argumentacje lzba uznata, iz w bedgcym przedmiotem
wyrokowania stanie faktycznym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto nieskuteczne, z czego wywodzit, ze
taka sama konkluzja powinna zatem nastgpi¢ w odniesieniu do realiéw niniejszego postepowania. Konsorcjum Nokia
opisujgc dziatania, jakie podjgt celem zachowania poufnosci Informacji postuzyt sie bowiem identyczng argumentacja
jak ta, ktérg zakwestionowata Izba w sprawie o sygn. akt: KIO 703/17. Orzeczenie to réwniez zostalo wydane w
zwigzku z postepowaniem prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego. Analogiczng interpretacje przesfanek
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa KIO przyjmowata rowniez w orzeczeniach wydanych w
postepowaniach prowadzonych przez innych zamawiajgcych publicznych. Odwotujacy przytoczyt tezy z wyroku KIO z
dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 703/17, ze: ,Dziatania "niezbedne" to innymi stowy dziatania skuteczne w tym
znaczeniu, iz gwarantujg one, zZe zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor tajnosci w catym procesie konstruowania
ceny poczawszy od dostawcy (podwykonawcy), przez posrednikow, do zespotu ofertowania u wykonawcy.” Za dziatania
tego rodzaju, nie mozna uzna¢ ogodlnikowych twierdzen konsorcjum Nokia, ze tworzgace je spotki posiadajg
doswiadczenie w ochronie informaciji oraz ,posiadajg wewnetrzne (fozsame) regulacje oraz postanowienia, ktére w jak
najszerszym zakresie majg zapobiec ujawnianiu informacji, ktére majg dla Spotek charakter tajemnicy’”. Odwolujacy
przytoczyt teze kolejnego wyroku z dnia 10 marca 2016 r. (potgczone sprawy akt KIO 223/16; KIO 224/16; KIO 225/16;
KIO 228/16), w ktérym Izba zaakcentowata, ze: ,zasada jawnosci postepowania jest jedng z fundamentalnych zasad
postepowania o udzielenie zamowienia. Owszem, przepisy p.z.p. dopuszczajg moZliwo$¢ zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale
rownoczesnie tez nakfadajg na wykonawce obowigzek wykazania, Ze zastrzeZzone przez niego informacje stanowg
tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy podkreslic, Zze wykonawca chcac skorzysta¢ z uprawnienia, jakie przyznaje mu
ustawa w tym wzgledzie powinien zachowa¢ naleZytg staranno$¢. Nalezy wskazac, Ze ciezar dowodu, Ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezZenia
dokonuje. Brak wyjasnienr wykonawcy lub udzielenie zbyt ogolnikowych wyjasnien winno wskazywac¢ na niezasadnosc¢
dokonanego zastrzeZenia.”

Opierajgc sie na przytoczonym orzecznictwie odwolujgcy stwierdzit, ze w Swietle powyzszego juz sama
okoliczno$¢ braku wykazania przez konsorcjum Nokia konkretnych, niezbednych dziatan jakie wykonawca ten podjat w
celu zachowania poufnosci informaciji,
popartego odpowiednimi srodkami dowodowymi - winna przesgdza¢ o braku skutecznosci zastrzezenia poufnosci
informacji. Niespemienie juz tej tylko przestanki powoduje niemoznos¢ dokonania pozytywnej kwalifikacji normatywne;j
Informaciji jako ,informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa” w rozumieniu art. 11 ust. 4 Uznk. Na marginesie
zauwazyl, ze nie jest dopuszczalne uzupetnienie tresci zastrzezenia poufnosci informacji dokonanego w trybie art. 8
ust. 3 Pzp, poprzez rozszerzenie pierwotnej argumentaciji, czy przytoczenie nowych okolicznosci czy dziatan
podjetych przez wykonawce. W wyroku z dnia
24 listopada 2015 r., sygn. akt: KIO 2446/15, Izba wskazala, ze to ,,Na wykonawcow natoZzono obowigzek udowodnienia
zasadnos$ci zastrzeZenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie pdzZniej niz w terminie skfadania ofert. W
konsekwencji zamawiajgcy winien ustali¢, czy wykazanie nastgpito w momencie skfadania zastrzeganej informacji, w
tym przypadku czy nastgpito to w ofercie. (...) Z uwagi na termin ustawowy niedopuszczalne jest uzupetnianie oferty o
elementy, ktérych nie ma w uzasadnieniu znajdujgcym sie w ofercie.”

Wszelkie zatem potencjalne nowe twierdzenia, czy argumenty podnoszone przez konsorcjum Nokia dotyczgce



zasadnosci dokonanego zastrzezenia poufnosci informacji oraz dowody sktadane na ich poparcie winny zostac
uznane za spéznione.

W podsumowaniu odwotujgcy podtrzymat, ze konsorcjum Nokia nie podotato wynikajgcemu z art. 8 ust 3 Pzp
ciezarowi wykazania ziszczenia sie przestanek kwalifikacji informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 Uznk. Konsorcjum Nokia nie wykazato bowiem, aby informacje, o ktérych odtajnienie wnosit
odwotujacy, miaty charakter informaciji technicznych, technologicznych, organizacyjnych lub handlowych posiadajgcych
wartos¢ gospodarczg dla tego konsorcjum, ze informacje te, nie zostaty (i nie zostang) podane do publicznej
wiadomosci oraz, ze konsorcjum Nokia podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Majgc na
uwadze catoksztalt wyzej przywotanych okolicznosci faktycznych, zamawiajgcy winien byt odtajni¢, réwniez informacje

dotyczace poto zenia, nazwy i wspoétrzedn ych g eograf icznych plano wa nych lok alizacji OR
za warte w zalgc znik u nr 8 do oferty konsorcjum Nokia.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie danych dotyczgcych informaciji zawartych w zatgczniku nr
8 do oferty konsorcjum Nokia - Lista planowanych lokalizacji OR z oznaczeniem tych lokalizacji, ktérych ujawnienia
domagat sie odwolujgcy podat, ze: Podjat decyzje o odtajnieniu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa Nokia
informacji zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty Nokia- Lista planowanych lokalizacji OR - z

wylgc zeniem inf ormaciji o lok alizacji (potozeniu OR). W dniu 18.10.2017r. odwotujacy otrzymat od zamawiajgcego
kopie odtajnionych czesci oferty przystepujacego.

Dowdd: decyzja o odtajnieniu czesci zamiennych oferty zastrzezonej jako ,, Tajemnica przedsigbiorstwa" nr
IRZUa-08i5-GSMR-POIiS 5.10-20-2/17.

Odnoszgc sie do zasadnosci uznania za tajemnice przedsiebiorstwa Nokia informacji zawartych w zatgczniku nr 8
dotyczgcych informaciji o lokalizacji OR - wskazat, ze zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje w szczegblnosci:
-zaprojektowanie, optymalizacje, budowe i uruchomienie Sieci GSMR (Infrastruktury GSM-R) na Odcinku
Wdrozeniowym i w lokalizacjach wskazanych w OPZ,

-zaprojektowanie i budowe kanalizacji kablowej z kablem $wiattowodowym dla $wiattowodowych kabli szlakowych wraz
z przytgczami do Obiektow oraz przetgcznicami ODF na liniach, na ktorych kable buduje Wykonawca Czesci |,
-zaprojektowanie i budowe kanalizacji kablowej z kablem $wiattowodowym dla przytaczy d o Obiektow wraz
przetagcznicami ODF na kablach realizowanych w ramach innych projektow Zamawiajgcego oraz na kablach, ktére
zostang udostepnione przez Zamawiajgcego,

-budowe weztdéw oraz dostarczenie i uruchomienie urzadzen IP-MPLS na potrzeby Sieci Dostepowej Teletransmisyjnej
oraz Sieci Agregacyjnej Teletransmisyjnej,

-wdrozenie Systemu FDS na wybranych posterunkach, nastawniach i w Lokalnych Centrach Sterowania wraz z
centralami FDS,

-integracje dostarczonych przez Wykonawce Systemdw w celu osiggniecia petnej funkcjonalnosci Sieci GSM-R oraz
zapewnienia mozliwosci zdalnego zarzgdzania wszystkimi elementami sieci,

dostawe kart SIM oraz Terminali GSM-R wraz z akcesoriami,

-budowe wiez i konteneréw dla Obiektéw OR, ORR oraz konteneréw dla OSZ,

-adaptacje i wyposazenie Obiektéw OCi i OCa,

-oraz pozostate prace zgodnie z OPZ

Zdaniem zamawiajgcego tylko duze do$wiadczenie projektowe, know-how i wiedza pozyskana przez Nokia - przy
wczesniejszej realizacji podobnych inwestycji - byto podstawg do ziozenia oferty, w tym do przedstawienia (juz na
etapie sk tadnia ofert . a nie byto to wymagane przez SIWZ) konkretnych lokalizacji OR.

W ocenie zamawiajgcego lista konkretnych lokalizacji OR (a nie tylko samej ilosci OR) przedstawia autorskie
rozwigzania Nokia, koncepcje techniczne oraz organizacyjne, a w szczegoélnosci wiasng strateq ie realizacji niniejszeg
0 zamowienia gwarantujgcg jego prawidlowe wykonanie. O sukcesie tego typu skomplikowanych projektéw decyduje w
duzej mierze umiejetnos¢ odpowiedniego dopasowania szeregu powigzanych ze sobg czynnikow oraz posiadanych
przez przystepujacego zasobow, kidrg mozna okresli¢ jako strategia

realizacji zamowienia publicznego. Strategia ta zostata przez Nokia odzwierciedlona w dokumentach wskazanych na
wstepie, co z kolei rodzi potrzebe utrzymania ich w poufnosci. Zamawiajgcy dodat, Zze do tej pory zamdwienie
publiczne o takiej skali nie byto realizowanie na terenie RP, a wskazana unikalno$¢ rozwigzan w zakresie OR jest
nieujawniona publicznie i utrzymywana przez Nokia jako poufna. Zaznaczyt, ze rynek wykonawcow bedgcych w stanie
wykonac takie zamowienie publiczne jest stosunkowo ograniczony, a szczegoty techniczne utrzymywane sg przez
wykonawcow w tajemnicy. Informacje zawarte w zataczniku nr 8 dotyczacych informacii o lokalizacji OR stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa Nokia (w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy znk) bowiem: majg one charakter techniczny,
technologiczny, handlowy, a takze organizacyjny przedsiebiorstwa Nokia. Powyzszym informacjom nie mozna



odméwi¢ wartosci gospodarczej dla przystgpujacego. Ponadto, zawarte w zatgczniku nr 8 informacje o lokalizacji OR
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Jak wskazat przystepujacy w wyjasnieniach zatgczonych do oferty - w przedsiebiorstwach wszystkich
cztonkéw konsorcjum wdrozone sg odpowiednie procedury bezpieczenstwa informacji majgce na celu ochrone
informacji, zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa - co Swiadczy o powzieciu w stosunku do powyzszych
informacji niezbednych dziatan w celu zachowania ich w poufnos$ci oraz o nieudostepnianiu tych informacji do
wiadomosci publicznej.

Odnoszac sie do tresci odwotania, jakoby przystepujacy nie uzasadnit w zatgczniku do oferty "Oswiadczenie, na
podstawie art. 8 ust. 3 ustawy, o nieujawnianiu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji" - zasadnoSci zastrzezenia informacji o lokalizacjach OR -
zamawiajgcy podnosit, ze stanowisko odwotujgcego jest w tym zakresie bezzasadne. Wyjasnienia przystepujacego
sg "podzielone" na trzy czesci, odnoszg sie do: (i) RCO, (ii) wykazu prac przeznaczonych do podwykonania oraz (iii)
rozwigzan technicznych i organizacyjnych dotyczgcych sposobu wykonania zamowienia. W_ostatniej z trzech cze$ci
zawarto uzasadnienie do lok alizacji OR .

W ynik a to wprost z listy 12 zastrze Zzon ych jako tajemnica przedsiebiorstwa - informacji technicznych. Lokalizacja
OR jest wymieniona jako 9 z 12 kategorii zastrze zonych inf ormaciji (strona 14 oferty Nokia). Zamawiajgcy podtrzymat
powyzsze stanowisko do protokotu rozprawy.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z ogtoszenia o zamdwieniu, postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia z wyjasnieniami, protokotu postepowania z zatgcznikami, oferty przystepujgcego i
odwolujgcego - w zakresie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w ztozonej
ofercie, z powiadomienia o wyniku postepowania. Z akt sprawy odwotawczej sygn. KIO 2102/17. Z odwotania
whiesionego przez odwotujgcego na wybér oferty konsorcjum Nokia.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujgcego, przedstawione w ztozonych pismach oraz do
protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, co
nastepuje.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na wezwanie Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, wynika nastepujgcy stan faktyczny, ktérego strony nie kwestionowaly, ani nie wnosity o jego
uzupetnienie.

Przedmiotem zaméwienia jest ,Budowa infrastruktury systemu ERTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS”. Cze$¢ 1: pkt I:

1.Wdrozenie sieci GSM-R w tym systemu radiowego wraz z wybranymi funkcjonalno$ciami GSM-R opisanymi w
specyfikacjach EIRENE, MORANE, specyfikacjach ETSI dla GSM-R, dokumentach normatywnych UIC (ang.
International Union of Railways) na podstawie pozwolen na budowe dla obiektow radiokomunikacyjnych uzyskanych w
projekcie POIS 7.1-

36.2 ,Budowa infrastruktury systemu GSM-R na liniach kolejowych zgodnych z harmonogramem NPW ERTMS, Faza
| - Prace Przygotowawcze”, obejmujgce

zaprojektowanie, dostawe i wyk onanie wszystkichniezbednych ............ prac ..... oraz ..... robét budowlanych. Na
liniach nie objetych w/w projektem zakres bedzie obejmowat réwniez wykonanie planowania radiowego i pozysk anie
pozwolen na budowe dla obiek téw radiokomunikacyjnych. Szczegdlowy opis wybranych przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci GSM-R zostanie zawarty w szczeg&towym opisie przedmiotu zaméwienia.

2.Wdrozenie teletransmisyjnej sieci dostepowej na potrzeby sieci GSM-R, sieci terminali dyzurnych ruchu FDS (ang.
fixed dispatcher system) i innych systeméw, wraz z niezbednym systemem zarzadzania siecig obejmujgce
zaprojektowanie, dostawe i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz robdt budowlanych w tym wykonanie
kanalizacji kablowej i sieci kabli $wiattowodowych.

3.Wdrozenie sieci terminali dyzurnych ruchu - FDS (ang. fixed dispatcher system) na wybranych posterunkach,
nastawniach i w Lokalnych Centrach Sterowania i/lub innych lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego
obejmujgce zaprojektowanie, dostawe i wykonanie wszystkich niezbednych prac oraz robét budowlanych.

4 Integracja dostarczonych podsystemédw w celu osiggniecia petnej funkcjonalnosci catej sieci GSM-R oraz
zapewnienia mozliwosci zda Ineg o zarzgdzania ws zystk imi elementami sieci.

5.Dostarczenie wszystkich licencji niezbednych do funkcjonowania sieci GSM-R, teletransmisyjnej sieci dostepowe;j i
wszystkich systemow zarzgdzania, ktére zostang dostarczone i wdrozone w ramach zaméwienia.

6.Dostawa terminali mobilnych GSM-R z akcesoriami i kart SIM.

7.5-cio letni okres gwarancyjny dostarczonego i wdrozonego rozwigzania w ramach zamowienia wraz z ustugami



rozwojowymi.

pkt: Il

7 - letni okres pogwarancyjnego utrzymania urzgdzen GSM-R i urzgdzen teletransmisyjnych
-opcja

Zgodnie z punktem 3.3.1. ppkt 5 OPZ wyk onawcy zobo wigzan i byli wsk aza¢ w of ercie i lo§¢
OR (obiektéw radiok omunik acyjnych) planowang do wybudo wania z uwzg lednieniem

otrzymanych od Zamawiajgceg o pozwolen na budowe (PnB) i iloSci catk owicie no wych projektowanych lokalizacii

OR.
Czas trwania zamowienia lub termin realizacji: Okres w miesigcach: 65 (od udzielenia zamoéwienia)

Kwallifikacje techniczne. Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow: |. O udzielenie
zamowienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Czesc nr 1

1)Wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu przetargowym wdrozyt co najmniej jeden system GSM-R lub GSM wraz z jego instalacjg i
niezbednymi robotami budowlanymi, a zakres prac obejmowat co najmnie;j:

a)planowanie radiowe;

b)projektowanie systemu;

c)dostarczenie i instalacje urzadzen;

d)integracje i testy akceptacyjne sieci;

e)budowe obiektéw radiokomunikacyjnych sktadajgcych sie z wiez i konteneréw telekomunikacyjnych;

f)wdrozenie Swiattowodowej sieci teletransmisyjnej na potrzeby systemu GSM-R lub GSM poprzez dostawe,
uruchomienie i testy niezbednych urzadzen teletransmisyjnych wraz z wybudowaniem kanalizacji kablowej i instalacje
kabli swiattowodowych. Dostarczony system sktadat sie co najmniej z nastepujacych elementéw sieciowych: stacji
bazowych BTS, sterownika stacji bazowych BSC, rejestru abonentéw HLR, podsystemu komutacji faczy NSS,
platformy IN i systemdw zarzgdzania poszczegdlnymi elementami sieciowymi.

2)Wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu przetargowym Swiadczyt bgdz Swiadczy w sposéb nieprzerwany przez okres co najmniej 12
-tu miesiecy, w ramach jednej umowy, ustuge utrzymania urzagdzen GSM-R i urzadzen teletransmisyjnych.

Kryteria udzielenia zamodwienia
Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriow kryteria okreslone ponizej

1.Cena. Waga 90

2.Termin realizacji. Waga 10
Informacje na temat aukciji elektronicznej: Wykorzystana bedzie aukcja elektroniczna: tak. Jezeli dla poszczegdinych

czesci zostang ztozone co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu, Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert, w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadzi aukcje elektroniczng. Kryterium oceny ofert w toku aukciji elektronicznej
bedzie cena. Wplynely 2 oferty niepodlegajace odrzuceniu.

SIWZ - IDW pkt 12.8. Wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert moze zastrzec w Formularzu ofertowym,
ktérego wzor stanowi zat. 1 do IDW, iz Zamawiajgcy nie bedzie mogt ujawni¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z 16.4.1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j.: Dz.U. 2003 nr
153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

Pkt 12.9. Wykonawca nie moze zastrzec nastepujgcych informacji: nazwy i adresu, informacji dotyczacych ceny,
terminu wykonania zamowienia, okresu gwaranc;ji i warunkéw platno$ci zawartych w ofercie.

Pkt 12.10. Wykonawca w przypadku zastrzezenia w Formularzu ofertowym, iz Zamawiajgcy nie bedzie mogt ujawnic
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, zobowigzany jest zlozyé wraz z ofertg oSwiadczenie sporzgdzone zgodnie z wzorem zawartym w
zatgczniku 4 do IDW. Wraz z zastrzezeniem, o ktérym mowa wyzej Wykonawca jest zobowigzany wykazac, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest
zlozy¢ oferte w taki sposob, aby arkusze (kartki), ktérych dotyczy tajemnica przedsiebiorstwa byty w sposéb trwaty
odtgczone od pozostatej czesci wniosku. Ponadto kazdy arkusz (kartka) objety tajemnicg przedsiebiorstwa musi
zosta¢ opatrzony napisem informujgcym, ze stanowi on tajemnice przedsiebiorstwa (np. ,Tajemnica
przedsiebiorstwa”), natomiast wszystkie arkusze (kartki) zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa muszg by¢ zszyte, w
oprawie grzbietowej lub potaczone w jedng catos¢ inng technika.

V1. Zgodnie z art. 31c ustawy, Zmawiajgcy informuje, ze w dniach 22-23.06.2015 przeprowadzit dialog techniczny.



Dialog byt prowadzony z kazdym z wykonawcoéw odrebnie i ustalenia byty tajne.

Czesc¢ Il Informacyjna SIWZ podaje:

1. Informacje o prawie do dysponowania nieruchomos$cig na cele budowlane

1.Zamawiajgcy posiada prawo do dysponowania nieruchomos$ciami na cele budowlane m.in. na podstawie prawa
wiasnosci, uzytkowania wieczystego bgdz stosunku zobowigzaniowego wynikajacego z zawartej z PKP S.A. umowy
oddania do odptatnego korzystania linii kolejowych oraz innych nieruchomos$ci niezbednych do zarzadzania liniami
kolejowymi nr D50-KN-1L/01 (D50). Wyzej wymieniona umowa obejmuje nieruchomoséci w catosci lub w czesci, w
zwigzku z tym Wykonawca przyjmie, ze konieczne bedzie uzyskiwanie zgody strony trzeciej, tj. wiasciwego
miejscowo PKP S.A. Oddziatlu Gospodarowania Nieruchomosciami dla wszystkich nieruchomosci objetych umowag
D50.

2.Jezeli planowane roboty budowlane prowadzone beda na terenie, do ktérego

Zamawiajacy nie posiada tytutu prawneg o, W ykonawca zobo wig z any jest do pozyskania, od

osoby ktéra leg itymuje sie tytutem prawnym do nieruchomosci, zg ody na dysponowanie

przedmiotowg dzia tk g na cele budowlane.

3.Podczas planowania zakresu inwestycji Wykonawca zobligowany jest do uprzedniego sprawdzenia stanu prawneg
0 nieruchomoéci, na k térych przeprowad zona ma by¢

in westycja. Zaleca sie, aby w miare mozliwosc i inwest ycja byta projektowana w terenie

k olejowym. w szc zeg éInosci na obszarze objetym umowg D50, w celu og raniczenia realizaciji

in westycji na dziatk ach stano wigc ych wiasnos¢/uzytk owanie wieczyste osob trzecich.

4.Sposbb pozyskania prawa do dysponowania nieruchomos$cig na cele budowlane uzalezniony jest od trybu, w jakim
prowadzona bedzie inwestycja. W przypadku uzyskania:

1)decyzji o ustaleniu lokalizaciji linii kolejowej - dla nieruchomosci, ktore z dniem ostatecznosci przedmiotowej decyzji
byty wiasnoscig Skarbu Panstwa w uzytkowaniu wieczystym PKP S.A. Dla takich nieruchomosci, jezeli nie sg objete
umowg D50 Wykonawca jest zobligowany pozyska¢ od PKP S.A. (wlasciwego miejscowo PKP S.A. Oddziatu
Gospodarowania Nieruchomosciami - dalej OGN PKP S.A.) zgode na dysponowanie gruntem na cele budowlane,
2)decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego, realizacji inwestycji zgodnie z ustaleniami miejscowego
planu zagospodarowania przestrzennego badz realizacji inwestycji w ramach zgtoszenia - w sytuacji, gdy
nieruchomosc nie jest objeta umowg D50,

W ykonawca win ien pozysk a¢, od oséb ktore leg itymuijg sie tytutem prawnym do

nieruchomosci, zg ode na dysponowanie nieruchomos$cig na cele budowlane. W przypadku dziatek kolejowych nalezy
pozyskac zgode od OGN PKP S.A.

Wykonawca zobowigzany jest w ramach Przedmiotu Zamdwienia pozyska¢ wszystkie wymagane prawem decyzje o
ustaleniu lokalizaciji linii kolejowej i/lub decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestyciji [dla tego] celu.

Wszelkie koszty zwigzane z przygotowaniem wniosku o wydanie decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej i/lub
decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestycji [dla tego] celu publicznego ponosi Wykonawca.

W przypadku zaistnienia koniecznosci pozyskania praw do innych nieruchomo$ci niz te, o ktérych mowa w art. 9s ust.
3b Ustawy o transporcie kolejowym Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania i przekazania Zamawiajgcemu
operatow szacunkowych, sporzgdzonych przez osobe posiadajgcg uprawnienia rzeczoznawcy majgtkowego.

21.2.6 Dokumenty na pozyskanie gruntéw

1.Projektowanie Robét dla ktorych bedzie konieczne pozyskiwanie praw do nieruchomosci w formie dzierzawy, najmu,
innych umoéw podobnych, ustanowienia ograniczonego prawa rzeczowego lub nabycia prawa do nieruchomosci w
drodze decyzji administracyjnej lub w drodze cywilnoprawnej (akt notarialny) wymaga kazdorazowo zgody
Zamawiajgcego.

2.W przypadku, kiedy realizacja Robét wymagaé bedzie dodatkowego nabycia praw do nieruchomosci Wykonawca
winien, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, dostarczyé Zamawiajgcemu niezbedne dokumenty umozliwiajgce
nabycie tych praw, przy czym operaty szacunkowe dostarczone bedg jedynie w przypadku zaistnienia konieczno$ci
pozyskania praw do innych nieruchomosci niz te, o ktérych mowa w art. 9s ust. 3b Ustawy o transporcie kolejowym.
3.Uzyskanie prawa do dysponowania nieruchomos$cig na cele budowlane bedzie obowigzkiem Wykonawcy.

Zatgczniki do umowy nr 7, 8 i 9 zawierajg treS¢ wymagan, na jakich wiasciciele nieruchomosci majg udostepniac¢
nieruchomosci na cele budowlane i utrzymania infrastruktury kolejowej, wraz z okre$leniem zasad odptatnosci w
postaci czynszu, wynagrodzenia za stuzebno$¢ przesytu, itp.

Zamawiajacy w § 1 ust. 3 zalgcznik a nr 1 do umowy zastrzeg f jako niezbedne utrzymanie w

tajemnicy ws zelk ich inf ormacji, ktére W ykonawca uzysk a od Zama wiajgceg o w zwig zk u ze




Swiadc zeniem ustug stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy z

16.04.1993 r. o0 zwalc za niu nieuczciwej k onk urencji oraz tajemnice w rozumieniu ustawy z

6.09.2001 r. o dostepie do inf ormacji publicznej.

Zamawiajacy potwierdzit, ze dokumentacja jaka powstanie, bedzie miata charakter poufny i bedzie stanowita tajemnice
PLK. Zamawiajacy potwierdzit, ze w zakresie obiektdw komunikacyjnych sg one zaliczane do infrastruktury krytyczne;j,
objetej przepisami ustawy z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym. Ma powsta¢ wydzielona i
zabezpieczona wewnetrzna siec tgcznosci na potrzeby Kolei.

W zakresie | Cze$ci zamdwienia w wyznaczonym terminie 22 wrzesnia 2017 r. oferty ztozyli:
1)Konsorcjum: 1) Nokia Solutions and Networks Sp. z o.0., ul. Domaniewska 39a, 02- 672 Warszawa, 2) SPC-1

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) SPC-2 Sp. z 0.0., 4) SPC-3 Sp. z 0.0., cena - 2 789 708 880,00 zt
brutto, punktacja 100,

2)Konsorcjum: 1) Kapsch CarrierCom Sp. z 0.0. w Warszawie, 3) Kapsch CarrierCom AG w Wiedniu (Austria), 4)
Kapsch CarrierCom France S.A.S w Imoginity Le Bretonneux (Francja), 5) PORR S.A. w Warszawie, cena - 3
028 040 437,82 zt, punktacja 74,51

3)Konsorcjum: Beijing National Railway Reserch (Chiny) - oferta odrzucona.
We wzorze zatgcznika nr 1 Formularza oferty zamawiajgcy wymagat, aby zostato oznaczone: rodzaj, nazwa

informacji, strony w ofercie, podstawa zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wymagat odpowiedzi na nastepujgce pytania.
1)Czy zastrze zone inf ormacje zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

2)_Jak ie inf ormacje techniczne, technolog iczne, org anizacyjne przedsiebiorstwa lub

inne, k tére wyk onawc a uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa za warte sg w

zastrzezon ych inf ormacjach,

3)Czy i ewentualn ie j ak g warto$¢ g ospodarczg posiadajg powyzsze inf ormacje.

4)_Jak ie niezbedne dziata nia zostaty przez wyk onawce podjete w celu zacho wania

pouf nosci danych objetych t ymi inf ormacjami.

W dniu 22 wrzes$nia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert ztozonych w postepowaniu. W tym samym dniu,

odwolujacy ztozyt wniosek o umozliwienie mu wglgdu do ofert.

Pismem z dnia 26 wrze$nia 2017 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, iz w dniu 27 wrzesnia 2017 r. od godz.
9:00 bedzie mogt odebra¢ w siedzibie zamawiajgcego fabrycznie nowy nosnik danych, zawierajgcy kopie ofert
zfozonych w postepowaniu ,nieopatrzone klauzulg Tajemnica Przedsigbiorcy".

W wyznaczonym dniu, tj. 27 wrzesnia 2017 r. odwotujgcy otrzymat przedmiotowy nosnik, zawierajgcy m.in. czesc
oferty ztozonej przez konsorcjum Nokia, w tym m.in. Zatgcznika nr 4 do tej oferty, w ktdrym konsorcjum Nokia
wskazato, ktdre informacje stanowigce treS¢ oferty nie moga by¢ ujawniane, gdyz stanowig (w ocenie tego
wykonawcy) tajemnice przedsigbiorstwa, {j.:

a.Podziat linii kolejowych na etapy - tj. zatgcznik nr 7 do oferty konsorcjum Nokia,

b.Lista planowanych lokalizacji OR - tj. zatgcznik nr 8 do of erty konsorcjum Nokia

c.Lista planowanych lokalizacji FDS, - tj. zatgcznik nr 9 do oferty konsorcjum Nokia

d.Lista planowanych lokalizacji OSZ - tj. zatacznik nr 10 do oferty konsorcjum Nokia,
e.Opis techniczny - tj. zatacznik nr 11 do oferty konsorcjum Nokia,

f.Wykaz czesci zamiennych - tj. zatagcznik nr 12 do oferty konsorcjum Nokia,

g.Ustugi w okresie pogwarancyjnym - tj. zatgcznik nr 13 do oferty konsorcjum Nokia,

h.RCO - tj. zatgcznik nr 14 do oferty konsorcjum Nokia,

Inf ormacja o ilosci OR (obiektéw radiok omunikacyjnych) planowan ych do wybudo wan ia z

uwzg lednieniem otrzymanych od zama wiajgceg o pozwolen na budo we oraz ilosci catk owicie nowych
projektowanych przez konsorcjum Nokia projektowanych lokalizacji OR z podaniem
wspotr zedn ych g eograf icznych i numerdw dzia tek oraz miejscowosci pozwalajgcych na

dok tadne ustalenie potozenia obiek tow, zostata przez k onsorcjum Nok ia wsk azana w tresci

zatac znik a nr 8 do oferty. Lista planowanych lokalizacji OR - tj. zatgcznik nr 8 do oferty konsorcjum Nokia obejmuije
po kilkaset pozyciji. Lista Obiek tow Radiowych do realizacji w
ramach etapéw obejmuje dane: nazwe OR: nr lin ii k olejowej; km linii; szerok 0$¢ i diug 0$¢é

g eograf iczng w stopniach; miejscowo$¢, gmine, powiat, nazwe obrebu, numer obrebu, nr
dzia .

Zamawiajacy zalecat aby cze$¢ OR (obiektéw radiokomunikacyjnych) byta posadowiona w obiektach, co do ktorych



zamawiajgcy we wiasnym zakresie uzyskat pozwolenia na budowe w oznaczonych ipodanych wszystkim
wykonawcom lokalizacjach.

Czesc¢ lokalizacji OR miata by¢ catkowicie nowych projektowanych przez wykonawce sktadajacego oferte, ktérego
obowigzkiem byto uzyskanie stosownych zezwolen.

Przystepujacy Nokia wyjasnit, ze w swoim zatgczniku nr 8 podajgc dane umozliwiajace zlokalizowanie nieruchomosci,
w wiekszosci ujgt lokalizacje nalezace do PKP, natomiast

czesci tych lok alizacji stanowig nieruchomoséci prywatne, co do ktérych podjat wstepne

dzia tania zmierzajgce do ich wykorzystania dla celow teg o zamowienia. Poczyn it pier wsze

ustalenia handlowe z wiascicielami nieruchomos$ci co do dobrowolneg o udostepnienia na cele budowlane OR, ponie

waz z uwag i na czas realizacji projektu szybszg $ciezk g jest
porozumienie z wtascicielem , niz decyzje administracyjne - ustalenia lokalizaciji celu

publiczneg 0. Rozpoznan ie w terenie bylo robione réwnie Zz na terenie k olejowym pod k gtem

optymalnej mozliwosci - projek téw posadowienia masztéw i k onteneréw, jak o k oniecznej

infrastruktury. Zostaty porobione pomiary, czy przy danych lok alizac jach bedzie petne

wymag ane pok rycie sieci radiowej, i w zwig zk u z tym zaprojek towanie i uzycie dobranych

urzgdzen. Przystepujgcy potwierdzit, ze negocjacje w tym zakresie z wiascicie lami

k onkretnych nieruchomosci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ponie wa 2 mog toby dojs¢

do tzw.: ,podk upienia” przez inne podmioty, lub inneg o rodzaju przeciwd ziatan ia dla

udostepnienia tych nieruchomos$ci na zamierzone cele budowy i nfrastruktury tgcznosci dla Kolei. W oparciu o ww.
dokonane ustalenia i porozumienia przystepujacy przyjat Opis

T echniczny Rozwig zania i skalk ulowat cene swojej oferty.
Przystepujacy - konsorcjum Nokia w dokumentach oferty wedtug punktu 11 i 12 Formularza ofertowego zastrzegt jako

tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty zamieszczone na stronach od 26- 1829 praz 58a, 126a, 413a,b,c,d ; 417a,b,c;
1659a. Oferta liczy 1829 stron.

Przystepujgcy podat w ofercie: Dziatajac w imieniu wymienionych powyzej Wykonawcow oswiadczamy, ze na
podstawie art. 8 ust. 3 ustawy wskazane ponizej informacije zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zwigzku z niniejszym nie mogg by¢ one udostepniane.

W zatgczniku nr 4 Przystepujgcy wymienit dokumenty, ktére podlegajg utajnieniu w jego ofercie. Natomiast
uzasadnienie dla zastrzezenia TP podat pi$mie z dnia 21.09.17r. ( od str. 13 oferty).

Wykonawca podat, miedzy innymi, ze zachowanie zastrzezonych danych w tajemnicy jest konieczne, by z
zastosowanych rozwigzan (a tym samym z know-how Konsorcjum) nie mogly w przysztosci skorzysta¢ inne podmioty

z tej samej branzy. W szczeg 6InoSci
ujawnienie lok alizacji OR wsk azywatob y na k now-how w zakresie planowania pokrycia

radioweg o, co jest pilnie strzezong tajemnicg NSN. Kompetencja w tym zakresie gwarantuje przewage konkurencyjng
i zapewnia wysokg pozycje na rynku.

Zatem przyjat, ze informacje te wypetniajg dyspozycje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i z
tego powodu uznal, ze sg to dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz: ,Rozwigzania techniczne i
organizacyjne dotyczgce sposobu wykonywania zamowienia spefniajg przestanki informacji technicznych i
technologicznych Wykonawcy, ktére stanowig swoiste know-how Konsorcjum, ktdrego poszczegolne Spdtki strzega
wobec o0so6b trzecich i podejmujg jak najszersze dziatania, w celu zachowania przedmiotowych informacji w
poufnosci. Dokumenty wchodzace w sktad opisu technicznego rozwigzania i opisow produktow zawierajg informacije
techniczne na podstawie, ktérych mozna wywnioskowaé Know-how wykonawcow - konsorcjum NSN. Odnosi sie to
zwlaszcza do stosowania okreslonego sprzetu i jego konfiguracji. Know-how - jest w sposéb niekwestionowany
sktadnikiem przedsiebiorstwa i informacjg, co do ktérej moze wystepowac koniecznoS¢ uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa (Szwaja St. Ustawa o Zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz. Warszawa 2006). Ponadto
wykaz ten wskazuje na rynki zaopatrzenia. Zgodnie z postanowieniem Sgdu Antymonopolowego (XVIl Amz 3/96),
tajemnice przedsiebiorstwa moga stanowi¢ (...) zrodla zaopatrzenia. (...). Podjete dziatania w jak najszerszym
zakresie majg zapobiec ujawnieniu informaciji, ktore majg dla Spétek charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Tylko takie
dziatania pozwalajg korporacji, w sktad ktérej wchodzg czionkowie Konsorcjum, na uzyskanie niekwestionowanej
pozycji na rynku w swojej branzy. Potwierdzeniem skutecznosci dziatan podjetych przez Strony jest to, ze informacje
te nie sg dostepne w zwykitej drodze. Ponadto we wszystkich umowach kazdego z

cztonkdédw Konsorcjum wpisane sg zastrzezenia o poufnosci przekazywanych informaciji i obowigzku traktowania ich
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Réwnoczes$nie informacje, ktérych dotyczy zapytanie zostaty odpowiednio oznaczone



i wyodrebnione w ofercie.

Zdaniem Nokia zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informac;ji objetych
pytaniami zadanymi przez zamawiajgcego. Wykonawca podat, ze wszyscy cztonkowie konsorcjum wchodzg w sktad
miedzynarodowej korporacji, kiéra posiada diugoletnie tradycje w zakresie tworzenia zasad organizacyjnych, w
szczegolnosci w odniesieniu do strzezenia informacji o charakterze poufnym. Kazda ze Spotek, [nowoutworzone
spotki celowe] posiada wewnetrzne (tozsame) regulacje oraz postanowienia, ktére w jak najszerszym zakresie majg
zapobiec ujawnianiu informaciji, ktére majg dla Spoétek charakter tajemnicy przedsiebiorstwa. Tylko takie dziatania
pozwalajg korporacji, w sktad ktérej wchodzg cztonkowie konsorcjum, na uzyskanie niekwestionowanej pozycji na
rynku w swojej branzy. Potwierdzeniem skutecznosci dziatan podjetych przez strony jest to, ze informacje te nie sg
dostepne w zwyklej drodze.

Odwotujgcy w dniu 7 pazdziernika 2017 r. wniést odwotanie, w kiérym zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

(1)art. 8 ust 1 PzpP w zw. z art. 96 ust 3 Pzp, polegajace na zaniechaniu ujawnienia nastepujgcych informaciji
zawartych w tresci oferty ztozonej przez konsorcjum Nokia (stanowigcej zatgcznik do protokotu postepowanial):

a)] Informaciji zawartych w zatgczniku nr 7 do oferty konsorcjum Nokia - Podziat listy linii kolejowych na Etapy,

b] Inf ormacji zawartych w za tgczn ik u n r 8 do oferty konsorcjum Nokia - Lista planowanych lokalizacji OR,

c] Informaciji zawartych w zatgczniku nr 9 do oferty konsorcjum Nokia - Lista planowanych lokalizacji FDS,

d] Informaciji zawartych w zatgczniku nr 10 do oferty konsorcjum Nokia - Lista lokalizacji OSZ,

e] Informacji zawartych w zatgczniku nr 11 do oferty konsorcjum Nokia - Opis techniczny,

f] informaciji o ilosci OR planowanych do wybudowania z uwzglednieniem otrzymanych od Zamawiajgcego pozwolen
na budowe oraz ilosci catkowicie nowych projektowanych przez konsorcjum Nokia projektowanych lokalizacji OR,
g)Informacji zawartych w zatgczniku nr 14 do oferty konsorcjum Nokia -RCO - Rozbicie ceny ofertowej, w tym w
szczegolnosci, lecz nie wylgcznie informacji dotyczacych

-cen oraz liczby obiektow OR, ORR oraz OSZ

wyceny systemow urzgdzen OTK dla poszczegdinych linii kolejowych, obejmujgcych ceny za wykonanie systemu
urzgdzenia OTK dla danej linii (suma kolumn 1 i kolumn 2) lub dla 1 km

danej linii, ze wskazaniem dlugosci danego odcinka linii kablowej (ilosci kilometrow kabla O TK,jaki na danej linii
zaoferowato wykona¢ konsorcjum Nokia).

(2)Odwolujgcy zarzucat naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm. poprzez uznanie, ze
okreslone w pkt (1) powyzej informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa konsorcjum Nokia, podczas gdy
informacje te, z uwagi na ich tres$¢, nie mieszczg sie w kategorii informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informaciji posiadajacych dla konsorcjum Nokia warto$¢ gospodarczg,
(3)art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust 4 Uznk poprzez uznanie, ze okreslone w pkt (1) lit powyzej informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa konsorcjum Nokia, podczas gdy informacje te zostaty juz podane lub bedg musialy zosta¢
podane do wiadomosci publicznej,

(4)art. 8 ust 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Uznk poprzez uznanie, ze okresSlone w pkt (1) powyzej informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa konsorcjum Nokia, mimo iz wykonawca ten nie wykazat w ztozonej przez siebie ofercie
faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci tych informacji.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty odwotujgcy wnosit o:

1.nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia informacji zawartych w ofercie konsorcjum Nokia i udostepnienie ich jako
zatgcznikow do protokotu z postepowania, a to z uwagi, iz konsorcjum Nokia nie wykazata w ztozonej przez siebie
ofercie faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci tych informaciji; ewentualnie

2.nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia informacji zawartych w ofercie konsorcjum Nokia i udostepnienie ich jako
zatgcznikéw do protokotu z postepowania jako niestanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa, to jest:

-informacji zawartych w zatgczniku nr 7 do oferty konsorcjum Nokia - Podziat listy linii kolejowych na Etapy,

-informacji zawartych w zatgczniku nr 8 do oferty konsorcjum Nokia - Lista planowanych lokalizacji OR,

-informacji zawartych w zatgczniku nr 9 do oferty konsorcjum Nokia - Lista planowanych lokalizacji FDS,

-informacji zawartych w zatgczniku nr 10 do oferty konsorcjum Nokia - Lista lokalizacji OSZ,

-informaciji zawartych w zatgczniku nr 11 do oferty konsorcjum Nokia - Opis techniczny,

-informaciji o ilosci OR planowanych do wybudowania z uwzglednieniem otrzymanych od zamawiajgcego pozwolen na
budowe oraz ilosci catkowicie nowych projektowanych przez konsorcjum Nokia projektowanych lokalizacji OR

-informacji zawartych w zatgczniku nr 14 do oferty Konsorcjum Nokia -RCO - Rozbicie ceny ofertowej, w tym w
szczegolnosci lecz nie wytacznie informaciji dotyczacych cen oraz liczby obiektow OR, ORR oraz OSZ oraz wyceny



systemow urzadzen OTK dla poszczegdlnych linii kolejowych, obejmujgcych ceny za wykonanie systemu urzgdzenia
OTK dla danej linii (suma kolumn 1 i kolumn 2) lub dla 1 km danej linii, ze wskazaniem dtugo$ci danego odcinka linii
kablowej (ilosci kilometrow kabla OTK, jaki na danej linii zaoferowato wykona¢ konsorcjum Nokia).

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2017 r. zamawiajacy powiadomit o odtajnieniu czesci oferty konsorcjum NOKIA
zastrzezonych jako ,tajemnica przedsigbiorstwa”, {j.

a.cze$¢ oferty odwolujgcego - w zakresie tresci Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO) z wylgczeniem informacii
dotyczacych zestawienia Czesci Zamiennych,

b.czes¢ oferty konsorcjum Nokia:

- w zakresie tresci Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO) z wylgczeniem informacji dotyczgcych nazwy planowanych

lokalizacji OR
-informacji zawartych w zataczniku nr 7 do oferty - Podziat linii kolejowych na Etapy

- informaciji zawartych w zataczniku nr 8 do oferty - Lista planowanych lokalizacji OR z
wylgc zeniem inf ormacji dotyczgcych poto Zenia , nazwy i wspo frzedn ych g eog raf icznych planowanych lokalizaciji

OR
- informaciji zawartych w zatgczniku nr 9 do oferty - lista lokalizacji FDS

- informaciji zawartych w zatgczniku nr 10 do oferty - lista lokalizacji OSZ
W dniu 18 pazdziernika 2017 r. wykonawcy odebrali odtajnione dokumenty z ofert konkurentéw.

Odwotujgcy pismem z 19 pazdziernika 2017 r. cofngt odwotanie, wobec czego KIO postanowieniem z dnia 19
pazdziernika 2017 r. wydanym w sprawie sygn. akt: KIO 2102/17 umorzyta postepowanie odwotawcze.

Pismem z dnia 25 pazdziernika 2017 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty konsorcjum Nokia na Cze$¢ |
zamowienia.

Okolicznos¢ niekwestionowang stanowito, ze odwotujgcy skarzyt postanowienia SIWZ m.in.
w zak resie obowigzk u wsk azania dok tadnych lokalizacji OR, argumentujgc, Zze ujawnienie w ofercie konkretnych

lokalizacji mogtoby wskazywac¢ na przyjete przez wykonawce rozwigzania techniczne, czyli na OTR (Opis Techniczny
Rozwigzania). Z tych wzgledéw zamawiajgcy dokonat modyfikacji, gdzie ograniczyt swoje wymagania wytacznie do
podania liczby obiektéw OR. Odwo tujgcy podat w swojej ofercie tylk o liczbe obiek tow, natomiast

przystepujacy Nok ia w zatgc znik u nr 8 podat dok tadne dane pozwalajgce jednoznacznie
zidentyf ik owaé nieruchomo$é, na ktérej zaplanowa t OR (obiekty radiok omunik acyjne) i dane

wspotr zedn ych g eograf iczn ych planowan ych lok alizacji OR.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy posiadat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, skoro
wykazywat, ze w wyniku zaniechania odtajnienia informacji dotyczacych potozenia, nazwy i wspoéirzednych
geograficznych planowanych lokalizacji OR (obiektow radiokomunikacyjnych) w ofercie konsorcjum Nokia przez
zamawiajgcego - z naruszeniem przepisow tej ustawy - zostat pozbawiony mozliwosci zweryfikowania tych danych i
ewentualnego wyeliminowania oferty konkurenta z przetargu, w przypadku stwierdzenia jej niezgodno$ci z trescig
SIWZ - i uzyskania tg drogg zamédwienia publicznego na swojg rzecz za wynagrodzeniem za zrealizowanie umowy.

Z treSci pisma zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2017 r. wynika, iz nie ujawnit on zawartych w zatgczniku nr
8 do oferty konsorcjum Nokia informacji dotyczgcych polo zenia,
nazwy i wspotrzedn ych g eograf icznych plano wanych lok alizac ji OR (obiek téw radiokomunikacyjnych), ktére

zweryfikowat i uznal, ze posiadajg przymiot tajemnicy przedsigbiorstwa konsorcjum Nokia.

Odwolujgcy ograniczyt zgdanie odwotania do odtajnienia w ofercie konkurenta w Zatgczniku nr 8 do oferty
konsorcjum Nokia - Lista planowanych lokalizacji OR (stanowigcego zatacznik do oferty - informacji dotyczac ych
polozen ia, nazwy i
wspétr zedn ych g eograf iczn ych plano wanych lok alizacji OR i zgdat udostepnienie go w tym zakresie - jako
zatgcznika do protokotu postepowania.

Faktem jest, ze zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedng z naczelnych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, potwierdzong réwniez w art. 96 ust. 3 Pzp
stanowigcym, iz protokét postepowania jest jawny, a zatgczniki do niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia (...).
Zasada jawnosci postepowania doznaje jednak ograniczen w oparciu o przepis art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktdérym
zamawiajacy nie moze ujawnia¢ informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow art. 8
ust. 3 Pzpw zw. z art. 11 ust, 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.:
Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm. - ,Uznk”), jezeli wykonawca w terminie sktadania ofert (...) zastrzegt, ze nie



moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Tajemnice przedsigbiorstwa
definiuje zas art. 11 ust. 4 Uznk, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do
wiadomosci publicznej

informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z przywotanej powyzej definicji legalnej pojecia ,tajemnica przedsigbiorstwa" wynika zatem, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), w przypadku kumulatywnego ziszczenia sie nastepujgcych
przestanek:

a.informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy i posiada warto$¢ gospodarczg dla
przedsiebiorstwa (podmiotu gospodarczego), oraz
b.informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz

c.podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.
Niewatpliwie konsorcjum Nokia spelnito warunek zastrzezenia przez wykonawce (nie pozniej niz w termie

sktadana ofert), ktére zawarte w ofercie informacje nie mogg byé udostepniane, skoro w Formularzu oferty oznaczyto
dokumenty, w tym Zalgcznik nr 8 - Lista planowanych lokalizacji OR, zawierajgcy informacje dotyczace potozenia,
nazwy, oznaczen geodezyjnych i wspotrzednych geograficznych planowanych lokalizacji OR. Ponadto pismo z dnia 21
wrzesnia 2017 r. wraz z Zatgcznikiem nr 4 do oferty konsorcjum Nokia - zawiera migdzy innymi, uzasadnienie dla
objecia tajemnica przedsiebiorstwa tresci Zatgcznika nr 8.

Zdaniem Izby, odwotujgcy $wiadomie, lub przypadkowo pomingt postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, ktore wyjasniajg charakter danych zamieszczonych w zatgczniku nr 8 do oferty przystepujacego,
pozwalajgcych na ocene - czy ich udostepnienie moze narusza¢ tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy
ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamowienie. Odwotujgcy w przewazajgcy sposob swojg argumentacje opart na
cytowaniu fragmentow orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, ktére pasowaty do przedstawianych tez.

Postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny, jednakze Izba na podstawie art. 190 ust. 2 ustawy
Pzp moze dopusci¢ dowdd nie wskazany przez strone. Zdaniem Izby, calos¢ dokumentacji przetargowej, ktorg
kazdorazowo zobowigzany jest ztozy¢é zamawiajgcy na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej stanowi
materiat dowodowy sprawy, w granicach rzeczowej potrzeby rozpatrzenia zarzutéw odwotania.

Z przywotanego wyzej materiatu dowodowego sprawy, ktorego strony nie kwestionowaty, ani nie wnosity o jego
uzupetnienie wynika, ze:

Po pierwsze, wykonawca miat samodzielnie wyszuka¢ nieruchomosci ( lokalizacje), a nastepnie zaprojektowac
i wybudowa¢ odpowiednie obiekty infrastruktury, w tym OR (obiekty radiokomunikacyjne).

Po drugie, lokalizacje w, odniesieniu do ktérych zamawiajgcy dysponuje prawem do terenu, chociaz byty
zalecane, nie byty obligatoryjne do wykorzystania.

Po trzecie, wykonawca bedzie uprawniony zawrze¢ z dysponentami/ wiascicielami nieruchomosci
odpowiednie umowy w imieniu i na rzecz zamawiajgcego o ich udostepnieniu dla realizacji celu inwestycji publicznej,
tj. obiektéw radiokomunikacyjnych, oraz do ustalenia zasad uzytkowania i odptatnosci, za zgodg zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, wykonawca na etapie ztozenia oferty moze mie¢ jedynie porozumienia wstepne z osobami
dysponujgcymi prawem do terenu, i ich zgode na udostepnienie w danym celu.

Wejscie w posiadanie informacji dotyczgcych potozenia, nazwy i wspotrzednych geograficznych planowanych
lokalizacji OR w ofercie przystepujgcego - pozwalajgcych na ustalenie dokladnej lokalizacji obiektu - umozliwitoby np.
odwolujgcemu, lub innemu podmiotowi na dotarcie tg drogg do wiasciciela nieruchomosci, zaoferowanie bardziej
atrakcyjnych warunkéw jej wykorzystania na cele infrastruktury kolejowej i wycofania sie przez te osoby z porozumien
z przystepujgcym, w tym z wyrazenia zgody na dobrowolne udostepnienie.

Z powyzszych wzgledéw zachowanie przez zamawiajgcego w poufnosci danych zatgcznika nr 8 do oferty
przystepujacego w zakresie inf ormacji dotyczgcych po fozen ia, nazwy i wspotrzedn ych g eograf icznych planowa
nych lok alizacji OR, znajduje normatywne wsparcie w art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze
ujawnia¢ informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.

11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Omawiana informacja ma bowiem charakter handlowy,
dotyczy kontrahenta, z ktérym przystepujgcy nawigzat wspédtprace i zasad korzystania z cudzej nieruchomosci oraz
odptatnosci z tego tytutu.

Bez watpliwosci informacje te posiadajg dla przystepujacego wartos¢ gospodarczg, gdyz dla ich pozyskania
musiat poczyni¢ znaczne naktady finansowe na wyszukanie odpowiednich nieruchomosci, zakupienie dokumentaciji



geodezyjnej, negocjacje warunkéw ewentualnej umowy z wiascicielami i uzyskanie ich zgody na wykorzystanie
danych nieruchomosci. Latwiejsze i szybsze jest pozyskanie prawa do terenu za zgodg dysponenta, niz korzystanie z
procedur administracyjnych dla wyznaczenia decyzjg miejsca lokalizacji inwestycji celu publicznego.

Zrozumiate jest, ze zardwno przystepujacy, jak i zamawiajgcy do czasu uzyskania ostatnich decyzji
administracyjnych, zgdd i pozwolen oraz zawarcia umoéw z dysponentami terenu, chcieliby zachowa¢ te dane w
poufnoéci. Dlatego tez Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego oraz przystepujgcego, ze informacje, ktérych odwotujgcy sie domaga, majg w tym aspekcie wartos¢
handlowa.

Argumentacja odwotujgcego, ze z uwagi na uwarunkowania administracyjne - konieczno$¢ ubiegania sie o
pozwolenie budowlane na etapie realizacji umowy, i tak dojdzie do ujawnienia rzeczonych informaciji, nie podlegata
uwzglednieniu. Wybudowanie obiektu budowlanego, a takim niewatpliwie jest obiekt radiokomunikacyjny OR, wymaga
uzyskania, co najmniej decyzji o pozwoleniu na budowe. Faktycznie w stosunku do nowych, zaplanowanych przez
siebie lokalizacji, konsorcjum Nokia obowigzane bedzie uzyska¢ pozwolenia na budowe oraz, w przypadku lokalizaciji,
dla ktérych nie wydano planu zagospodarowania przestrzennego - decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu
publicznego, 0 czym przesgdza przepis art. 50 ust. 1 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i
zagospodarowaniu przestrzennym (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1073, dalej: ,UPiZP”). Zgodnie za$ z art. 53 ust. 1
UPiZP o wszczeciu postepowania w sprawie wydania decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego oraz o
postanowieniach i decyzji kohczacej postepowanie strony zawiadamia sie w drodze obwieszczenia, a takze w sposob
zwyczajowo przyjety w danej miejscowoséci. Inwestora oraz wtascicieli i uzytkownikow wieczystych nieruchomoéci, na
ktérych bedg lokalizowane inwestycje celu publicznego, zawiadamia sie na pismie, przy czym nie obejmuje to
wspétrzednych geograficznych posadowienia OR. W ocenie Izby, przynajmniej do czasu zawarcia prawnie wigzgcych
uméw z wiascicielami nieruchomosci kazdy wykonawca miatby interes w tym, aby zachowaé ich tozsamosc¢ i
potozenie nieruchomosci w tajemnicy, chociazby celem uniemozliwienia konkurencji ich ,podkupienia,” lub
jakiegokolwiek innego przeciwdziatania realizacji zamierzonych celow.

Catkowicie nietrafne, a przy tym niezrozumiate byto stanowisko odwotujgcego, w kontekScie domagania sie
udostepnienia wszystkich informacji dotyczacych potozenia, nazwy i wspoélrzedn ych g eograf icznych planowanych
lokalizacji OR (obiektéw radiokomunikacyjnych) w ofercie przystepujgcego, z uwzglednieniem, ze cze$¢ z tych
pozwolen zostato juz pozyskanych przez zamawiajgcego i dokumenty te wprost wskazujg na planowane lokalizacje
obiektow. Zatem dane te znane sg kazdemu wykonawcy uczestniczacemu w niniejszym przetargu i zgdanie ich
udostepnienia, Izba uznata za bezprzedmiotowe. Zadanie wskazuje na to, ze odwolujgcemu gtéwnie chodzi o
pozyskanie wiedzy na temat wspdtrzednych geograficznych planowanych lokalizacji OR przez konsorcjum Nokia, a
wiec elementéw Opisu Technicznego Rozwigzania - przyjetego przez konkurenta.

Nie mozna bylo poming¢, ze dane te umozliwiajg w ogdlnosci realizacje zamowienia, gdyz odpowiednie
miejsca posadowienia obiektow radiokomunikacyjnych, (np. wiez,
konteneréw), warunkuja przyjecie schematéw potgczen i rozwigzania techniczne dla zaprojektowanego sposobu
radiokomunikacji i pokrycia odpowiedniego obszaru wymagang w SIWZ tgcznoscia.

Dokumentacja przetargowa potwierdza stanowisko zamawiajgcego, ze projekt radiowy jest wykonywany w
etapach - iteracyjnie z coraz wiekszg doktadnoscig, obejmuje kolejno: 1) planowanie teoretyczne, 2) planowanie i
weryfikacje w terenie oraz 3) weryfikacje empiryczng (pomiary). Pomiary mozna wykona¢ nawet, gdy obiekty docelowe
nie sg wykonane, ale przy uwzglednieniu doktadnego miejsca w danym terenie. Wykonanie dalszych etapow
inkrementacyjnie - jest coraz bardziej kosztowne, tzn.: wzrasta koszt i precyzja projektu, ktéra wigze sie z dang
lokalizacjg. Teoretyczne okreslenie lokalizacji ma charakter zgrubny, wymaga jeszcze dalszych prac. Wykonanie
dalszych prac to niewatpliwy naktad ze strony projektanta.

Z treSci zatgcznika nr 8 wynika, ze przystepujacy konsorcjum Nokia ma daleko zaawansowane te prace,
poniewaz wskazat konkretne lokalizacje (wspotrzedne geograficzne), w ramach swojej oferty, co bytlo dozwolone
zapisami OPZ, jezeli nawet nie wymagane obligatoryjnie. Precyzyjny projekt prowadzi do mozliwosci doktadniejszego
obliczenia ceny i kosztow, eliminacji ryzyk na etapie realizacji, np.: z tytutu niedoszacowania lub btedéw w doborze
sprzetu. Dokladne planowanie prowadzi do wytypowania lokalizacji optymalnej - roziozenia punktow lokalizaciji
radiowych, aby ta sie¢ funkcjonowata poprawnie i efektywnie ekonomicznie, co zapewni pokrycie radiowe na danym
obszarze. Jest to zatem niewatpliwe know-how przystepujacego.

Odwotujgcy natomiast kosztem przystepujacego, chciatby wejs¢ w posiadanie tych danych i uzyskac
instrumenty, ktére znaczgco utatwityby mu sporzadzenie szczegdlowych projektow i zaoszczedzitoby kosztéw —
zwazywszy, ze czynnos¢ wyboru oferty przystepujgcego Nokia na Czes¢ | zamowienia zostata przez odwoltujgcego



zaskarzona odwotaniem z dnia 4 listopada 2017 r., a oferta odwotujgcego jest drugg ztozong w tej czesci zamdwienia
(nie liczac oferty odrzuconej - konsorcjum: Beijing National Railway Reserch (Chiny), przy czym odwotujacy ograniczyt
sie do wskazania jedynie liczby lokalizacji OR, a nie oznaczyt ich doktadnego potozenia - z tych wzgledow, nawet nie
bytoby mozliwe réwne potraktowanie wykonawcdw, przy zatozeniu, ze taki sam zakres dokumentéw podlega
ujawnieniu.

Zdaniem Izby, przystepujacy dostatecznie wykazat w zatgczniku nr 4 do oferty i w piSmie z dnia 21 wrze$nia
2017 r., oznaczenie rodzaju, nazwy informaciji, strony w ofercie, podstawy zastrzezenia tajemnicy, z uzasadnieniem
jakie podjat dziatania organizacyjne w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji. Przy czym nie mozna byto
pomingc, ze cate to postepowanie zamawiajgcy na podstawie § 1 ust. 3 zatgcznika nr 1 do umowy
zastrzegt jako niezbedne dla utrzymania w tajemnicy wszelkich informacji, ktére wykonawca uzyska od
zamawiajgcego w zwigzku ze Swiadczeniem ustug stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz tajemnicy w rozumieniu ustawy z 6.09.2001 r. o dostgpie do informaciji
publicznej. Nawet nie sposéb sobie wyobrazic ze wzgleddw bezpieczenstwa, aby projekty wydzielonej i
zabezpieczonej wewnetrznej sieci tgcznosci na potrzeby Kolei, byty znane, jakimkolwiek niepowotanym podmiotom.

Mozna wskaza¢ za orzecznictwem SN (orzeczenie SN - Izba Cywilna z dnia 06.06.2003 r., sygn. akt: IV CKN
211/01; orzeczenie SN z dnia 03.10.2000 r., sygn. akt: | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59 oraz orzeczenie SN z
dnia 05.09.2001 r., sygn. akt: | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67), ze informacja staje sie ,tajemnicg", kiedy
przedsigbiorca wyraza wole jej zachowania jako niepoznawalnej dla osob trzecich. Nie traci natomiast swojego
charakteru przez to, ze wie o0 niej pewne ograniczone grono oséb zobowigzanych do zachowania tajemnicy (np.
pracownicy, wspotpracownicy). Pozostanie okreSlonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby
przedsiebiorca podjat dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do oséb trzecich w normalnym
toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania szczegélnych staran. Jednoczesnie art. 11 ust. 4 Uznk uzaleznia
istnienie stanu tajemnicy od podjecia przez przedsiebiorce okreslonych dziatan zmierzajgcych do zachowania
poufnosci objetych nig danych. Dziatania te - jak trafnie podnosi sie w literaturze przedmiotu - powinny zmierza¢ do
osiggniecia takiego stanu, w ktérym osoby trzecie chcgc zapozna¢ sie z trescig informacii, muszg doprowadzi¢ do
wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizméw zabezpieczajgcych przed niekontrolowanym
wyplywem danych. Wybér informaciji, ktére majg zosta¢ objete poufnoscia, nalezy do przedsiebiorcy, jednakze wybor
ten, co do stanu tajemnicy, nie moze by¢ oderwany od mozliwosci podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania w
poufnosci wybranych informacji. Wyrok SN z dnia 05.09.2001 r. sygn. akt: 1159/00 CKN (OSNC 2002, nr 5, poz. 67).

Uwzgledniajgc powyzsze oraz utrwalony w doktrynie poglad, jednym z podstawowych elementow instytuciji
tajemnicy przedsigbiorstwa jest wyrazona przez przedsigbiorce wola zachowania w poufnosci okreslonych informaciji.
Wykonawca Nokia podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji, kiére to
dziatania doprowadzity do powstania warunkéw stwarzajgcych bardzo duze prawdopodobienstwo, ze wskazane
informacje pozostang nieujawnione, gdyz wykonawca stosuje nastepujgce =zasady ochrony tajemnicy
przedsigbiorstwa, tj:

-klauzule poufnosci w umowach handlowych
-ma wdrozong polityke bezpieczenstwa informacji w ramach korporacji miedzynarodowej, do ktérej nalezg podmioty
tworzgce konsorcjum Nokia (w tym klauzule poufnosci w umowach z podmiotami wspdipracujgcymi).

Wskazany dokument zatacznika nr 8, ztozony w ramach oferty konsorcjum Nokia, zostat przez wykonawce
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu Uznk, poniewaz zawiera istotne, posiadajace
niezaprzeczalng warto$¢ gospodarczg dane o charakterze technicznym, handlowym, ekonomicznym i organizacyjnym
przedsiebiorstwa tego wykonawcy, ktoérych poufno$¢ ma duze znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci
konsorcjum Nokia. Sg to informacje na ktére skladajg sie doswiadczenie, wiedza techniczna i technologiczna oraz inne
wiadomosci niezbedne do prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegdlnosci do konkurowania na rynku danej branzy,
zdobyte dzigki wieloletniemu doSwiadczeniu rynkowemu oraz wykwalifikowanemu personelowi.

Powyzsze odnosi sie szczegdlnie do utajnionych przez przystepujacego konsorcjum Nokia potozenia OR
(wspdtrzednych geograficznych), ktére w spos6b immanentny sg wpisane w treS¢ dokumentu Opis Techniczny
Rozwigzania, ktére to opracowanie zostato zastrzezone zaréwno przez przystepujacego, jak i odwotujgcego, a
zamawiajgcy to zastrzezenie honorowat - jako zasadne. Zamawiajgcy przy podjeciu kwestionowanej decyzji
prawidtowo uwzglednit, ze przystepujgcy musiat dokona¢ nadktadéw czasowych i finansowych, co dowodzi warto$ci
gospodarczej tych informacji. W celu sporzadzenia zatgcznika nr 8 przystepujacy musiat uzyska¢ specjalistyczne
mapy, narzedzia planistyczne, czy oprogramowania. Musiat w ten proces angazowa¢ osoby o specjalnych
wiadomosciach i doSwiadczeniu nabytym przy realizacji innych zaméwien. Ponadto, zeby przedstawi¢ te doktadne
lokalizacje wykonawca dokonywat wizji lokalnych w terenie. Prowadzi to do logicznych wnioskéw, ze nakiad



czasowo-finansowy spowodowat wytworzenie - mozna rzec potproduktu przez przystepujgcego Nokia w postaci
konkretnych lokalizacji OR, nawet nadajgcy sie do odsprzedazy innemu podmiotowi zainteresowanemu jego nabyciem
lub stanowigcy cenng wiedze, ktéra w przypadku ich ujawnienia mogtaby zosta¢ bezkosztowo wykorzystana dla
konkurencyjnych przedsiewziec.

Infformacje wskazane w ww. dokumentach zatgcznika nr 8 zostaly prawidlowo zastrzezone przez
przystepujacego, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Fakt zaoferowania zamawiajgcemu przedmiotu zamdwienia
spetniajacego wszystkie wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest wynikiem
posiadania przez wykonawce odpowiedniego doswiadczenia, kontaktow biznesowych i stosownie wykwalifikowanego
personelu. Zaoferowane zamawiajgcemu rozwigzanie techniczne jest wynikiem pracy i mysli jego pracownikow,
posiadajgcych odpowiednig wiedze techniczng i technologiczna, doswiadczenie i majacych odpowiednie rozeznanie
rynku. Wskazane elementy sktadajg sie
na mozliwos¢ ziozenia prawidtowej oferty w przedmiotowy-postepowaniu, a nastepnie zrealizowania zamdwienia.
Zamawiajgcy pozostawit bowiem wykonawcom, jako profesjonalistom, okreslenie i skompilowanie odpowiednich
elementéw, skladajgcych sie na przedmiot zamowienia o parametrach Zzagdanych przez zamawiajgcego.
Zaproponowane rozwigzanie stanowi know-how wykonawcy, dzieki ktéremu moze skutecznie dziata¢ na bardzo
konkurencyjnym rynku, jak wynika chociazby z okoto 20 odwotan, ktore zostaty wniesione w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym, ktore toczy sie od 2015 r. i ilosci 8 konsorcjow, kiére ztozyty wnioski o dopuszczenie do
udziatu w przetargu.

Powyzsze zostato, m.in. potwierdzone w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16 sierpnia 2011 r., sygn.
akt KIO 1615/11 cyt.: "[..] wwkonawca musi stworzy¢ system, a dostarczony sprzet i jego Kkonfiguracja moze
przesgdzac o jego ksztatcie. W takim wypadku, chociaz sprzet i licencje mogg by¢ standardowe, ich zestawienie
(wkaz z oferty Przystepujacego) moze wskazywa¢ na konkretne rozwigzania, szczegdlny wybor danego wykonawcy
co do sposobu realizacji przedmiotu zamodwienia. Juz samo poréwnanie wykazu sprzetu i licencji z oferty Odwotujgcego
i Przystepujgcego pozwala wysnuc przypuszczenie, Ze zaproponowali oni inne rozwigzania systemowe. W tym
przypadku dokument zawierajgcy wykaz sprzetu i licencji zastuguje na ochrone jako zawierajgcy tajemnice
przedsiegbiorstwa.”

Dane zamieszczone w skutecznie zastrzezonej czesci oferty konsorcjum Nokia stanowig znaczacg warto$¢
gospodarczg. Zastosowane $rodki odpowiadajg wartosci biznesowej i potencjatowi szkody dla dziatalnosci biznesowej,
ktéra mogtaby by¢ wynikiem ujawnienia zastrzezonych danych. Utajnione dane nie sg udostepniane do wiadomosci
publicznej i jako cato$¢ nie sg znane ogbtowi, sg one tajemnicg dostepng jedynie dla oznaczonego kregu podmiotéw i
0s06b, wola zachowania ich w poufnoéci jest dla innych oséb jest rozpoznawalna i zabezpieczona odpowiednimi
mechanizmami organizacyjnymi. Zaden inny podmiot nie ma mozliwo$ci dostepu do ich tresci w zwykly sposéb. W
tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok SN z dnia 28.02.2007 r. (sygn. akt: V CSK 444/06), zgodnie z ktorym: ,tajemnicg
przedsigbiorstwa (na podstawie UZNK) sg nieujawnione do wadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjgt
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Fakt, Ze informacje dotyczgce poszczegodlnych elementéw
projektu sg jawne nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci.” Jednoczesnie w
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 05.06.2006 r., sygn. akt: V Ca 440/06, stwierdzono, iz: ,dane dotyczgce
prowadzonej przez przedsigbiorce dziatalnosci handlowej, wtym zawarte z innymi przedsigebiorcami lub klientami umowy
oraz porozumienia, listy klientéw, zasady wspotpracy (stanowigce jego plany, strategie
wspofpracy oraz sposob wspdipracowania podmiotu) mogg przy spetnieniu pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4
UZNK stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.”

Wykonawca Nokia dochowat nalezytej starannosci i podjat prawidlowo niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci informacii, ktdérych jawnos¢ zastrzegt w zatgczniku nr 4 do oferty. Tym samym spetnit przestanki wykazane
w art. 11 ust. 4 Uznk. Uzasadnienie zastrzezenia w zatgczniku nr 4 odpowiada na pytania zamawiajgcego,
wyznaczone w Formularzu ofertowym:

1)czy zastrzezone informacje zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

2)jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne, ktére wykonawca uznaje
za tajemnice przedsiebiorstwa zawarte sg w zastrzezonych informacjach,

3)czy i ewentualnie jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje,

4)jakie niezbedne dziatania zostaty przez wykonawce podjete w celu zachowania poufnosci danych objetych tymi
informacjami.

Z dopuszczonego przez lzbe dowodu, tj. uzasadnienia przedstawionego przez odwotujgcego konsorcjum



Kapsch zastrzezenia tajemnicy dokumentéw zfozonych w jego ofercie, wynika ze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcego i przystepujgcego, biorgc pod uwage ich treS¢, sg na porownywalnym poziomie
argumentacji i szczegotowosci. Kazdy z wykonawcow poprzestat na sktadanych deklaracjach, bez przedstawienia
dowoddw w zakresie podjetych Srodkéw zapobiegajgcych ujawnianiu chronionych danych.

Nie tracgc z pola widzenia generalnej zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, Izba
podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze prawidiowo dokonat on oceny w odniesieniu do informaciji, ktérych poufno$é
przystepujacy zastrzegt, tj.: wspodlrzednych geograficznych  planowanych lokalizacji OR  (obiektow
radiokomunikacyjnych) i samych lokalizacji obiektéw oraz Zze nastgpito kumulatywne ziszczenie sie przestanek
okre$lonych w art. 11 ust. 4 Uznk oraz w art. 8 ust. 3 Pzp, a nastepnie zamawiajacy prawidlowo podjat decyzje o
nieodtajnieniu tych informacji zawartych w ofercie konsorcjum Nokia. Postepowanie dowodowe wykazato, ze
zamawiajgcy poprawnie zbadat i ustalit faktyczne przestanki objecia danych informacji tajemnica przedsiebiorstwa.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekfa na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania rozstrzygnieto na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
stosownie do wyniku sporu oraz w oparciu 0 § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, z 2017 r. poz. 47), z uwzglednieniem kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego.
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