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WYROK

z dnia 24 maja 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Chudzik
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Thales Polska Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz Thales Deutschland GmbH z siedzibg

w Ditzingen, Niemcy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Bombardier Transportation (ZWUS) Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych nr 2 i 3, dotyczgcych zaniechania
udostepnienia dokumentow zastrzezonych przez Bombardier Transportation (ZWUS)
Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz
zaniechania udostepnienia szczegdtowego uzasadnienia dla oceny oferty ww. wykonawcy
w kryterium ,Doswiadczenie personelu wykonawcy” i nakazuje zamawiajgcemu PKP
Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i uznanie za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie

w nastepujacych dokumentach ztozonych przez Bombardier Transportation (ZWWUS)
Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia: ,Zatgcznik nr 11 - wykaz personelu na
potrzeby kryterium oceny ofert”, ,Zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw”, ,Zatacznik nr 9 - wykaz oséb skierowanych
do realizacji zamowienia”;

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza w czesci 14 zamawiajgcego - PKP Palskie Linie Kolejowe
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, a w czesci 14 odwotujgcego - wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Thales Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Thales Deutschland GmbH z siedzibg

w Ditzingen, Niemcy i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 27 200 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigca koszty
poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeeeeeiiieee e

Sygn. akt: KIO 860/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Poalskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa ,Projekt i zabudowa
systemu ERTMS/ETCS na linii E75 na odcinku Warszawa Rembertow - Biatystok" w ramach
projektow CEF | Prace na linii E75 ha odcinku Sadowne - Czyzew wraz z robotami
pozostatymi na odcinku Warszawa Rembertéw - Sadowne" i CEFIl ,Prace na linii E75 na
odcinku Czyzew - Biatystok,” (nr postepowania 9090/IRZR1/16965/05764/18/P). Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 16
pazdziemika 2018 r. pod numerem 2018/S 199-452707. Postgpowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. z dnia 3 pazdziemika 2018 r., Dz. U. z 2018 r. poz. 1986., dalej
Lustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 10 maja 2019 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Thales Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie oraz Thales
Deutschland GmbH z siedzibg w Ditzingen, Niemcy (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci i zaniecha¢ Zamawiajgcego,
polegajacych na:

- zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujacemu ,Zatgcznika nr 11 - wykaz
personelu na potrzeby kryterium oceny ofert", ,Zobowigzania podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw-zgodnie z Zatgcznikiem nr 3",
LZatacznika nr 9 - wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia"
ztozonych przez wykonawce Bombardier Transportation (2WUS) Polska Sp. z o.0. (dalej
jako ,Bombardier") wraz z ofertg i na wezwanie Zamawiajacego,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Bombardiera, mimo Ze tres¢ oferty tego wykonawcy jest
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako ,SIWZ'),

- zaniechaniu udostepnienia szczegdtowego uzasadnienia oceny oferty Bombardier
w ramach kryterium dotyczgcego doSwiadczenia personelu,

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgey zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Bombardiera, mimo iz tres¢ oferty tego wykonawcy pozostaje niezgodna z trescig SIWZ
w zakresie, w jakim Bombardier powierzyt podwykonawstwo prac przedprojektowych

i projektowych Bombardier Transportation (Rait EAgineering) Poland Sp. z o.0., w sytuacji
gdy Zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ obowigzek osobistego wykonania przez wykonawcow
zamowienia w czesci obejmujgcej roboty z zakresu przygotowania oprogramowania i jego
instalacji w elementach ERTMS/ETCS oraz uruchomienia i testow systemu ERTMS/ETCS;

2. art. 8ust. 3wzw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419; dalej

jako ,u.z.n.K") oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze

informacje zastrzezone przez Bombardiera, tj. zobowigzanie do udostepnienia potencjatu

przez Bombardier Transportation (Rait Engineering) Poland Sp. z 0.0. oraz wykazy

personelu, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i w $lad za tym zaniechanie udostepnienia



wskazanych dokumentéw Odwotujacemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia
naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania, a takze
utrudnia pozostatym wykonawcom udziat w postepowaniu, pozbawiajgc ich mozliwosci
weryfikacji poprawnosci oferty ztozonej przez Bombardiera;

3. art. Q2 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzadzenia
i udostepnienia Odwotujagcemu szczegdtowego uzasadnienia faktycznego dla dokonanej
oceny oferty Bombardier w kryterium ,Do$wiadczenie personelu wykonawcy", co utrudnia
Odwotujgcemu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej, a, nadto stanowi naruszenie
zasady przejrzystosci;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postgpowania o udzielenie
zamoéwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcéw oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Wskazujac na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Bombardiera ze
wzgledu na niezgodno$¢ tresci oferty tego wykonawcy z SIWZ w zakresie opisanym
w odwotaniu, powtdme badanie i ocene pozostatych ofert;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej rowniez w przypadku
uwzglednienia przez Izbe jedynie zarzutu zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych
przez Bombardiera jako tajemnica przedsiebiorstwa (Odwotujgcy w tym miejscu podkreslit
za wyrokiem KIO z dnia 22 lutego 2018 r., KIO 272/18, iz badanie zasadno$ci zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci oferty uznanej za najkorzystniejszg jest elementem
wyboru ofert. Wskazat, Zze nie jest w stanie sformutowac¢ dalej idacych zarzutéw
dotyczacych wyboru oferty Bombardiera jako oferty najkorzystniejszej, poniewaz nie ma

dostepu do utajnionych informacji zwigzanych z oceng oferty Bombardiera w ramach
pozacenowegdo kryterium oceny ofert i pod kgtem spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej. Dopiero po rozstrzygnieciu
przez |zbe zarzutow dotyczgcych niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa

i odtajnieniu przez Zamawiajgcego informaciji nieskutecznie zastrzezonych, Odwotujacy
bedzie w stanie zapozna¢ sie z okoliczno$ciami faktycznymi mogacymi stanowi¢ podstawe
nowych zarzutéw i oceni¢, czy na ich podstawie zasadne jest wnoszenie odwotania.
Wymég, aby Odwotujgcy wyprzedzajgco formutowat zarzuty, nie znajgc okolicznosci
faktycznych lezgcych u ich podstaw, bytby nie do pogodzenia z podstawowym zasadami
ustanowienia srodkow odwotawczych w przepisach Pzp. W celu realizacji uprawnien
procesowych Odwotujgcego konieczne jest wiec nakazanie przez Izbe Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej takze w przypadku uwzglednienia
odwotania jedynie w zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia informaciji zastrzezonych
przez Bombardiera jako tajemnica przedsiebiorstwa. Uwzglednienie tego zarzutu moze
wiec mie¢ zdaniem Odwotujgcego wptyw na wynik postepowania, niezaleznie od zarzutu
niezgodnos$ci tresci oferty Bombardiera z treScig SIWZ);

3. udostepnienie informacji zawartych w ,.Zataczniku nr 11 - wykaz personelu na potrzeby
kryterium oceny ofert", ,Zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasobéw - zgodnie z Zatgcznikiem nr 3” oraz ,Zatgczniku nr 9 -
wykazu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia”, ztozonych
Zamawiajgcemu przez Bombardiera, jako niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepisow u.z.n.k.;

4. udostepnienie szczegdtowej punktacji w kryterium ,Doswiadczenie personelu wykonawcy"
dotyczacej Bombardiera, stanowigcej zatacznik nr 1 do informacji o wyborze oferty
najkorzystniejsze;;

5. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajac istnienie interesu w uzyskaniu zaméwienia, Odwotujacy wskazal, iz jego
oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu tzw. listy rankingowej. Uwzglednienie
odwotania moze wiec doprowadzi¢ do wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co
moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy miedzy Odwotujacym a Zamawiajgcym. Ponadto,
nieodtajnienie informacji, ktore w ocenie Odwotujgcego nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa z przyczyn obiektywnych, uniemozliwia Odwotujgcemu zapoznanie sie
Z petnymi danymi na temat wykonawcy Bombardier, a bez tego Odwotujacy ma utrudniong
mozliwos¢ zbadania i wykazania naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Nie
ma przy tym znaczenia dla stwierdzenia interesu Odwotujgcego, ze cena jego oferty



przekracza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. W tym
kontekscie Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO
2440/18.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy niezgodno$ci oferty Bombardier z treScig SIWZ,

Odwolujgcy wyjasnit, iz w ramach zamoéwienia wykonawca ma m.in. wykona¢ dokumentacije
projektowa niezbedng do prawidtowego wykonania wszystkich wykonanych robét,
opracowanej na geodezyjnej dokumentaciji do celéw projektowych, projektu budowalnego,
projektu wykonawczego i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych prawem opinii,
uzgodnien, warunkéw i decyzji (pkt 1.2 lit. b PFU, str.7). Podniést, iz zgodnie z pkt. 2 IDW,
przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie m. in. nastepujacych elementow:

a) dokumentacji wstepnej w skiad, ktdrej wchodza: Scenariusze Operacyjne (aktualizacja),
Przypadki Testowe, Koncepcja wyposazenia linii, Zasady przygotowania danych
projektowych,

b) dokumentacji projektowej niezbednej do prawidiowego wykonania wszystkich
wymaganych robét, opracowanej na geodezyjnej dokumentacji do celéw projektowych,
projektu budowlanego, projektu wykonawczego i uzyskania dla niej wszystkich
wymaganych prawem opinii,, uzgodnien, swiadectw, dopuszczen, warunkéw, decyzji

i pozwolen,

c) dokumentacji techniczno-ruchowej urzadzen zabudowanych w ramach realizacji
przedmiotowego zadania, opracowanej zgodnie z wymaganiami zawartymi w Instrukcji
Zamawiajgcego le-100a ,Warunki bezpiecznej instalacji i eksploatacji urzadzen sterowania
ruchem kolejowym zarzadzanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.".

Dalej Odwotujgcy wskazat na pkt. 3.6.1 ppkt 2 PFU (,Dokumentacja wykonawcza",

,Zakres"), gdzie Zamawiajacy zawart odestanie, zgodnie z ktérym ,projekt wykonawczy nalezy
opracowa¢ zgodnie z Wytycznymi technicznymi budowy urzgdzen sterowania ruchem
kolejowym le<4 (WTB-E10)", obowigzujagcymi u Zamawiajgcego (dalej jako ,Wytyczne").

W § 78 ust. 13 pkt 10 Wytycznych wskazano, Ze projekt wykonawczy urzadzen srk powinien
podstawowo zawiera¢ dokumentacje dla sprzetu komputerowego i oprogramowania, z kolei
zgodnie z § 88 Wytycznych ,Dokumentacja dia sprzetu komputerowego”, dokumentacja dla
sprzetu komputerowego i oprogramowania w komputerowych systemach srk (komputerowych
pulpitach nastawczych) powinna zawierac: [...] 5) okre$lenie parametréw konfiguraciji dla
poszczegolnych elementdw systemu, 6) instrukcje obstugi zawierajaca zestawienia polecen,
komunikatow, zdarzen rejestrowanych przez system oraz symboli zobrazowania stanu
urzadzen, 7) dokumentacje oprogramowania, 9) instrukcje testowania urzgdzen oraz wytyczne
odbioru technicznego i uruchomienia (WOTIU), ktére powinny réwniez zawiera¢ sposoby

sprawdzania obwodow i urzadzen redundantnych i protekcyjnych.

Z powyzszego, w ocenie Odwotujacego, wynika, iz przedmiotem zamowienia objete sg
prace projektowe, ktdre obejmujg réwniez przygotowanie oprogramowania.

Nastepnie Odwotujgcy odniost sie do kwestii podwykonawstwa, przywotujgc brzmienie
pkt. 24.1IDW, gdzie zastrzezono, ze ,(...) Wykonawca zobowigzany jest do osobistego
wykonania nastepujgcych kluczowych czesci Zamoéwienia: - roboty z zakresu przygotowania
oprogramowania i jego instalacji w elementach systemu ERTMS/ETCS oraz uruchomienia
i testow systemu ERTMS/ETCS. Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie pozostatych czesci
Zamobwienia podwykonawcom.” Odwotujgcy wskazat, iz przygotowanie oprogramowania
zostato w spos6b wyrazny zastrzezone do osobistego wykonania przez wykonawcow, przy
czym jest to jeden z elementow prac projektowych dla tego zaméwienia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit w SIWZ definicji ,przygotowanie
oprogramowania", w szczegolnosci go nie zawezit. Zdaniem Odwotujgcego nalezy wiec
postugiwac sie - dia wyktadni pojecia ,przygotowania oprogramowania” - dyrektywg jezyka
potocznego, wedle ktorej interpretator powinien nadawa¢ pojeciom jezyka prawnego takie
znaczenie, jakie majg one w jezyku potocznym. Wyrazy ,przygotowywac" i ,projektowac"
stanowig synonimy, pojecia te mogg by¢ uzywane zamiennie. Projektowanie oprogramowanie
stanowi w istocie punkt wyjscia w jego przygotowaniu. Biorgc wiec pod uwage wskazane
powyzej zapisy PFU, zakres przedmiotowy zamowienia, zasady wyktadni SIWZ, w ocenie
Odwotujgcego pod pojeciem ,przygotowanie oprogramowania" mieszczg sie takze wszelkie
prace przedprojektowe i projektowe dotyczace oprogramowania. Oznacza to, ze
w przedmiotowym zaméwieniu zgodnie z SIWZ nie mozna powierzy¢ podwykonawcom
wykonania prac przedprojektowych i projektowych dotyczacych oprogramowania. Tymczasem
w pkt. 14 formularza oferty Bombardiera, wykonawca ten jednoznacznie wskazat, ze powierzy



wykonanie prac przedprojektowych i projektowych podwykonawcy - Bombardier
Transportation (Rait Engineering) Polska Sp. z 0.0., nie dokonujac tu jakiegokolwiek
wylaczenia, ograniczenia zlecanych prac, w szczegélnosci z zakresu przygotowania
oprogramowania. Bombardier wiec - wbrew wymaganiom SIWZ - w sposéb nieuprawniony
powierzyt podwykonawcy do wykonania zakres prac zastrzezonych przez Zamawiajacego do
osobistego wykonania przez wykonawcow. Stanowi to o niezgodnosci tresci oferty
Bombardiera z trescig SIWZ co na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp powinno skutkowac
odrzuceniem oferty Bombardiera.

Odwolujgcy wskazat, iz do rozpatrywanego stanu faktycznego odnoszg sie przepisy art.
36a ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nastepnie przywotat orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace kwestii niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, w tym
wyroki KIO z dnia 9 marca 2010 r., o sygn. akt. KIO 24/10, z dnia 20 lutego 2017 r., sygn. akt
KIO 236/17, z dnia 22 sierpnia 2016 r., KIO 1453/16, z dnia 5 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO
2420/18. Zdaniem Odwotujgcego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze oferta Bombardier podlega
odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy okreslit merytoryczne
wymagania w SIWZ co do sposobu wykonania zaméwienia - pkt 24.1 IDW stanowi
0 konieczno$ci osobistego wykonania robét z zakresu m.in. przygotowania oprogramowania.
Tymczasem w ofercie Bombardier wskazat, iz wszelkie prace przedprojektowe i projektowe,
obejmujgce takze (biorac pod uwage zakres przedmiotowy zamoéwienia) projektowanie
oprogramowania, powierzy podwykonawcy. Przywotujgc wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2018 r.,
sygn. akt KIO 2420/18, Odwotujacy podkreslit, iz Zamawiajgcy wprost przewidziat zakres
osobistego wykonawstwa okreslonego zakresu zaméwienia, co wskazuje na jego kluczowe
znaczenie dla tego zamowienia, wrecz stanowi jego istote. Wynika to juz z samej tresci art.
36a ustawy Pzp, ktory jako zasade ustanawia mozliwo$¢ powierzania wykonania czesci
zamoéwienia podwykonawcy, jednak zamawiajgcy majg mozliwos¢ zastrzezenia osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi.
W tym postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z mozliwo$ci zastrzezenia osobistego
wykonania cze$ci zambwienia, co tylko uwypukla fakt, ze wykonawcy byli zobowigzani
dochowa¢ podwyzszonej staranno$ci przy okreslaniu zakresu powierzenia czesci zamoéwienia
podwykonawcom.

Z tego tez wzgledu, w ocenie Odwotujgcego, nie sposéb dopusci¢ mozliwosci
potraktowania niezgodno$ci w ofercie Bombardiera jako innej omytki, ktérg mozna by poprawic¢
w sposéb przewidziany w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jesli Bombardier chciatby ,poprawic”
tres¢ oferty, musiatby na nowo zdefiniowa¢ zakres podwykonawstwa zleconego Bombardier
Transportation (Rail Engineering) Polska Sp. z 0.0., co jednak wigzatoby sie z niedozwolong
zmiang treci oferty po terminie sktadania ofert i niostoby za sobg dalej idgce skutki, biorgc
pod uwage fakt, iz Bombardier Transportation (Rail Engineering) Polska Sp. z o.0. jest
podmiotem udostepniajacym swoj potencjat. Innymi stowy, oferta Bombardier w zakresie pkt
14, dotyczacego podwykonawcy Bombardier Transportation (Rail Engineering) Polska Sp.

z 0.0. ma charakter ,nienaprawialny” przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zmiana
zakresu podwykonawstwa (tu: wytgczenie z zakresu prac przedprojektowych projektowych
projektowania oprogramowania) musiataby sie wigza¢ ze zmiang treSci oferty po uptywie
terminu sktadania ofert, czego przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje. Uzupetnianie czy
wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do naruszenia norm odnoszacych sig do niezmiennoSci
zobowigzania zawartego w ofercie (za wyrokiem KIO z dnia 20 lutego 2017 r,, sygn. akt KIO
236/17). Odwotujacy podnidst, iz w orzecznictwie podkresla sie rowniez, ze poprawienie
omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do dostosowania
tresci oferty do wymagan zamawiajgcego wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do
rekonstrukcji oSwiadczenia woli wykonawcy na podstawie wymogow zamawiajacego, choé
o$wiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich podstaw (wyrok KIO z dnia 19 lutego 2018
r., sygn. akt KIO 204/18). O$wiadczenie Bombardiera jest tu jasne, niebudzgce watpliwosci,

a jakakolwiek zmiana w tym zakresie stanowitaby ,wpasowanie sie" w wymogi
Zamawiajgcego, co po terminie sktadania ofert jest niedozwolone.

Ponadto Odwotujacy zauwazyt, iz jest w zasadzie faktem notoryjnym, ze w ramach grupy
Bombardier, to wtasnie Bombardier Transportation (Rait Engineering) Polska Sp. z o.0. jest
jednostka projektujgcg oprogramowanie, wiec sama juz struktura grupy Bombardier wymusza
na Bombardierze podziat zadan, ktéry w niniejszym postepowaniu stoi wbrew postanowieniom
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dlatego tez wskazywana niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ nie stanowi omytki, rozumianej jako niezamierzona niedoktadno$¢, lecz jest
standardowym dziataniem Bombardiera.

Uzasadniajac zarzuty dotyczace skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Bombardier, Odwotujacy przywotat brzmienie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz wyrok KIO z dnia
4 kwietnia 2019 ., sygn. akt KIO 466/19 wskazujacy, iz podstawg uznania danej informaciji za
tajemnice przedsigbiorstwa jest posiadanie przez nig wartoSci gospodarczej. Podniost, iz
w tredci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Bombardier wskazat, ze
zastrzezone przez niego informacje maja charakter informacji organizacyjnych o istotnej
(znacznej i realnej) wartosci gospodarczej dla tego wykonawcy. Ma to wynikac¢ z faktu, ze
uzyskanie danych na temat os6b zatrudnionych przez Bombardier lub podmiot udostepniajgcy
zasoby - Bombardier Transportation (Rait Engineering) Poland Sp. z. 0.0. - moze doprowadzi¢



do sytuaciji, w ktorej konkurenci uzyskajg wiedze na temat danych osobowych tych oséb, ich
do$wiadczenia zawodowego oraz posiadanych uprawnien. Ma to skutkowac zjawiskiem
podkupowania personelu, co moze hipotetycznie doprowadzi¢ nawet do pozbawienia
Bombardiera mozliwosci startowania w przetargach publicznych.

Na tej podstawie Odwotujgcy wywiodt, ze Bombardier nie wykazat wartosci gospodarczej
zastrzeganych informaciji. Jego zdaniem tre$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
informaciji stuzy jedynie wykreowaniu wrazenia, ze Zamawiajgcy ma do czynienia z tajemnicg
przedsigbiorstwa, mimo ze zastrzezone informacje takiego waloru nie posiadajg i posiada¢ nie
powinny. Zastrzezone informacje nalezato wiec odtajni¢, czego Zamawiajacy nie uczynit.

W ocenie Zamawiajgcego, jak wynika z udostepnionej Odwotujgcemu w dniu 7 maja 2019 r.
opinii biegtego, tak lakoniczne uzasadnienie wartoSci gospodarczej zastrzeganych informacii,
okazato sie wystarczajgce dla wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji.
We wskazanej opinii biegty podnosi, ze zastrzezone informacije: majg charakter informacii
organizacyjnych o istotnej wartosci gospodarczej (pkt. 4.4.3. opinii), sg informacjami
posiadajgcymi dia Bombardiera warto$¢ gospodarcza (ekonomiczng), m. in. informacje o jego
potencjale organizacyjnym i kadrowym, informacje o wiedzy i do$wiadczeniu jego zasobéw
osobowych (pkt. 4.8.1. opinii).

Odwotujgey podniost takze, iz opinia biegtego nie uwzglednia ,Zatgcznika nr 9 - wykazu
0s6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia", ktdry to zatgcznik rowniez
zostat przez Bombardiera utajniony. W ocenie Odwotujgcego $wiadczy to o pobieznej ocenie
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Zamawiajgcego, ktdry nie dokonat w istocie weryfikaciji
prawdziwosci stanowiska Bombardiera, lecz bezrefieksyjnie zaaprobowat wyjasnienia tego
wykonawcy, apriorycznie przyjmujgc wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji. Analiza
Zamawiajgcego winna by¢ poparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie
mozna zweryfikowa¢ prawdziwos¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy (por. wyrok KIO
z dnia 10 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1185/15 i nast.).

Dalej Odwotujacy wskazat, iz zastrzezenie informacii jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez Bombardier jest przy tym w duzej mierze gotostowne. Bombardier powinien bowiem
sprecyzowaé i wykazac juz w ramach uzasadnienia zataczonego do oferty, w jaki sposéb
odtajnienie konkretnych informaciji ostabitoby jego pozycje rynkowg (wyrok KIO z dnia 4
kwietnia 2019 r, sygn. akt KIO 466/19). Tymczasem wykonawca temu zadaniu nie sprostat,
nie powotat bowiem zadnych przekonujacych argumentdw ani tym bardziej dowoddw, aby
spotkat sie ze zjawiskiem ,podkradania” personelu przez innych wykonawcow. Nie zostata
wiec wykazana kluczowa okoliczno$¢, ze zastrzegane informacije posiadajg wartosé
gospodarcza. W ocenie Odwotujgcego zastrzegane informacje nie posiadajg wartosci
gospodarczej. Na potwierdzenie tej tezy Odwotujacy przywotat wyroki KIO z dnia 4 sierpnia
2015 r., sygn. akt KIO 1538/15, KIO 1548/15, KIO 1549/16, z dnia 13 marca 2017 r., sygn. akt
KIO 385/17, gdzie akcentuje sie obowigzek ,wykazania", ktory oznacza co$ wiecej, niz samo
wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Za takie wykazanie
nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie do przytoczenia elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Odwotujgcy
dodat, iz Bombardier zwraca przy tym uwage na hermetycznos¢ rynku kolejowego, co w ocenie
Odwotujgcego stoi w sprzeczno$ci z mozliwoscig zastrzegania tych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Skoro, w ocenie Bombardiera, rynek kolejowy jest ,hermetyczny™, a wiec
,dostepny tylko dla niewielkiego kregu wtajemniczonych" (). to sitg rzeczy na
tym rynku te informacje sg dostepne dla podmiotow w nim uczestniczgcych. Trudno wiec
przyja¢, aby zastrzezone informacje nie byty powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.

Odwotujgcy podkreslit, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest, co
do zasady, jawne. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp, dajgcy wykonawcy mozliwosé zastrzezenia
pewnych informacji zawartych w ofercie za tajemnice przedsiebiorstwa, jest wyjatkiem od tej
zasady, a co za tym idzie powinien on by¢ stosowany tylko w wyjgtkowych i uzasadnionych
okolicznosciach (wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1535/14). Nadmienit, ze
jednym, z obowigzkéw Zamawiajgcego - w toku udzielania zamowienia - jest zweryfikowanie,
czy informacje zastrzezone przez wykonawce rzeczywiscie posiadajg walor tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. u.z.n.k. (por. uchwata SN z dnia 21 pazdziernika
2005 r., Il CZP 74/05). Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy nie wywiazat sie z tego
obowiazku, skoro de facto powtorzyt (w opinii biegtego) lakoniczne sformutowania uzyte przez
Bombardiera w treSci uzasadnienia zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
ktérych nie mozna uzna¢ za wykazanie wartosci gospodarczej tych informacii.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze informacje chronione przez Bombardiera majg znaczenie
wytgcznie w tym postepowaniu i brak jest uzasadnienia dla zastrzegania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji, ktore ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami
w postepowaniu, a zostang ujawnione po podpisaniu umowy z zamawiajgcym. Tajemnica
przedsiebiorstwa jest bowiem warto$cig chroniong przez caty czas, a nie tylko na etapie od
dnia ztozenia oferty do zawarcia umowy (por. wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2016 r., sygn. akt
KIO 879/16). Tym samym, jezeli Bombardier skomponowat zespdt wytgcznie na potrzeby tylko



tego zamowienia, informacje te nie majg charakteru uniwersalnego, a wiec nie moga by¢
objete tajemnica przedsigbiorstwa. Odwotujacy wyjasnit takze, iz w przypadku wyboru oferty
Bombardiera bedzie jednym z podwykonawcédw przy realizacji tego zaméwienia, wiec juz
chotby z tego powodu uzyska wiedze na temat zastrzezonych w tym pismie informacii.

Odwotujgey podkreslit, iz z uwagi na obowigzujacg w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zasade jawnosci, mozliwo$¢ zastrzezenia danej informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy traktowac jako wyjatek, a w Slad za tym konieczne jest
bardzo rygorystyczne podejscie do wymogu wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane
przez niego informacje mogg by¢ - wtasnie na zasadzie wyjatku - wytgczone z udostepnienia
pozostatym wykonawcom Tymczasem z uzasadnienia utajnienia informacji w zaden sposob
nie wynika, ze ujawnienie zastrzezonych informacji mogtoby spowodowac jakkolwiek szkode
po stronie Bombardiera. W tym zakresie powotat sie na wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015r.,
sygn. akt KIO 2784/15, wywodzac, iz tajemnica przedsigbiorstwa nie moze stanowi¢
substytutu innych dziatan podejmowanych przez wykonawce w celu zabezpieczenia swoich
interesow, jak rowniez, iz nie ma réwniez znaczenia, ze wsréd zastrzeganych informacji
znalazty sie dane osobowe pracownikow Bombardiera i podmiotéw udostepniajacych zasoby,
informacje na temat ich do$wiadczenia zawodowego oraz opis ich uprawnien. Odno$nie
danych osobowych wskazat, iz podstawg ich przetwarzania sg przepisy ustawy Pzp, ktére
przewidujg wyjatki od zasady jawnosci (por. art. 8 ust. 4 ustawy Pzp), jednak w tej sytuacji
wyjatki te nie znajdg zastosowania. Zamawiajgcy powinien wzig¢ rowniez pod uwage art. 6
ust. 1 lit. f) RODO, zgodnie z ktorym przetwarzanie jest niezbedne do celéw wynikajgcych
z prawnie uzasadnionych interesow realizowanych przez administratora lub przez strone
trzecig. W ocenie Odwotujgcego, Bombardier usituje dokona¢ kontuzji dwoch odrebnych
reziméw prawnych - dotyczacych ochrony danych osobowych oraz tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wykonawca ten, aby uczyni¢ zadoS¢ przepisom o ochronie danych
osobowych, powinien odebra¢ od oséb, ktére wskazat w ofercie, niezbedne oswiadczenia
i zgody na przetwarzanie danych osobowych tych osob, w zwigzku z ubieganiem sie
0 udzielenie zamowienia publicznego (do czego jest rowniez zobowigzany na podstawie
postanowien rozdziatu 28 IDW). Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest instytucjg ochrony
danych osobowych, nie moze wiec stanowi¢ podstawy utajnienia imion i nazwisk, lecz ma
chroni¢ informacje obiektywnie posiadajgce warto$¢ gospodarcza. Innymi stowy, wypetnianie
obowigzkéw w zakresie danych osobowych nie wptywa na to, czy konkretne informacje sg
tajemnicg przedsiebiorstwa lub nie, wiec Bombardier nie moze uzasadnia¢ w ten sposob
zasadnosci zastrzezenia informacji.

W ocenie Odwotujgcego istotne jest przy tym, iz zastrzezone informacje w czesci
odnoszg sie do kryterium oceny ofert, co oznacza, ze dotycza kluczowej sfery postepowania,
majacej bezposrednie przetozenie na wybor oferty najkorzystniejszej i potencjalnie sfere
skuteczno$ci srodkéw ochrony prawnej, czyli fundamentalnej reguty zaméwien publicznych.
Utajnienie kluczowych elementéw oferty pozbawia pozostatych wykonawcéw mozliwosci
weryfikacji prawidtowosci innych ofert. Konkurenci majg prawo zweryfikowa¢ personel
pozostatych wykonawcow, zeby ustali¢, czy odpowiada to wymogom Zamawiajgcego i czy ten
prawidtowo przyznat punkty. Potwierdzita to Izba w wyroku z dnia 19 sierpnia 2015 r., sygn.
akt 1697/15. Powyzsze nabiera szczegblnego znaczenia w zwigzku z objeciem tajemnica
treSci zobowigzanie do udostepnienia potencjatu. O$wiadczenie to zawiera rowniez szereg
innych informacji, niz imiona i nazwiska personelu. Wzér zobowigzania zostat narzucony przez
Zamawiajgcego i nalezato w nim podac nie tylko zakres udostepnianych zasobdw, ale rowniez
sposéb ich wykorzystania, charakter stosunku miedzy wykonawcg a podmiotem
udostepniajgcym, zakres udziatu przy wykonywaniu zaméwienia i jego okres (por. zatgcznik
nr 3 do IDW). Nie sposéb wiec uzna¢, ze zobowigzanie do udostepnienia potencjatu podmiotu
trzeciego w catosci zawierato informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Niezaleznie
wiec od faktu, ze Bombardier nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji, to
z catg pewnoscig niektorych z nich nie sposob nawet rozwazac¢ w kategoriach tajemnicy
przedsiebiorstwa, poniewaz obiektywnie jej nie stanowig. Zamawiajgcy powinien wiec te

informacje odtajnic.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty, zdaniem Odwotujacego, zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do powyzszych Zatacznikéw (nr 3, 9i 11) przez
Bombardiera jest nieuprawnione, a zastrzezone dokumenty, informacje powinny wiec
podlega¢ upublicznieniu, stosownie do zasady jawnoSci postepowania wyrazonej w art. 8 ust.
1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut odnoszacy sie do nieudostepnienia przez Zamawiajacego
uzasadnienia punktacii oferty Bombardier w kryterium ,Do$wiadczenie personelu wykonawcy,”
Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 92 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, dodajac, iz zgodnie
z orzecznictwem obowigzek wskazania punktacji przyznanej wykonawcom w kazdym
kryterium ocen ofert, obejmuje takze obowigzek przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia
dla przyjetej przez Zamawiajgcego oceny. Nieujawnienie przez Zamawiajgcego w kwestii
wyczerpujgcego uzasadnienia swojej decyzji narusza naczelne zasady postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania.
Nieudostepnienie merytorycznego uzasadnienia oceny ofert utrudnia wykonawcom wnoszenie



$rodkow ochrony prawnej i polemike z Zamawiajacym. Odwotujacy podkreslit, ze z samej
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie jest w stanie powzigé informacji, czy nawet
wywnioskowac, z jakich przyczyn Zamawiajacy przyznat poszczegdinym wykonawcom
okreslong liczbg punktow. Dostepno$¢ wykonawcdw do informacii i dokumentow
przedstawionych Zamawiajgcemu przez innych wykonawcéw, jest jedyng mozliwoscig na
zakwestionowanie tresci oferty konkurencyjnego wykonawcy, a ponadto moze przyczyni¢ sie
do prawidtowego wyboru oferty, ktéra w sposéb obiektywny jest najkorzystniejsza (por. wyrok
KIO z dnia 30 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1567/18). Tyczy sig to rowniez nieodtajnienia
przez Zamawiajgcego ,Zatgcznika nr 11 - wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert",
,Zobowigzania podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobow - zgodnie z Zatgcznikiem nr 3", ,Zatgcznika nr 9 - wykazu oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zaméwienia". Utrzymywanie w tajemnicy informaciji tak kluczowych
z punktu widzenia oceny oferty Bombardiera ma z pewnoscig istotny wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, poniewaz bezprawnie uniemozliwia Odwotujgcemu
zweryfikowanie tresci oferty Bombardiera. W tym zakresie Odwolujacy powotat sie na wyroki
KIO z dnia 26 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1072/17, KIO 1076/17, KIO 1078/17, KIO
1090/17, 13 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1785/17, z dnia 20 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO
2697/15.

Zamawiajgcy w dniu 22 maja 2019 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnos$ci oferty Bombardier z treScig SIWZ, Zamawiajgcy
wskazal, iz projekt jest realizowany w formule projektuj i buduj, co jest okolicznoscig
bezspoma. Bezspomym jest rowniez, ze zgodnie z pkt. 24.1 IDW, Zamawiajacy zastrzegt do
osobistego wykonania ,roboty z zakresu przygotowania oprogramowania”. Podkreslit przy tym,
ze stowo roboty wyraznie wskazuje na cze$¢ wykonawczg (buduj) i w tym kontekscie
przygotowanie oprogramowania jest synonimem opracowania oprogramowania. Nastepnie
Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z PFU zakres prac dotyczgcych dokumentacji wstepnej
i dokumentaciji projektowej zostat okreslony odpowiednio w pkt. 3.1. Wymagania ogdlne, pkt.

3.2. Dokumentacja wstepna i pkt. 3.3. Dokumentacja projektowa. W zakresie pkt. 3.1.
Wymagania ogdlne Zamawiajgcy zwrécit uwage na wymagania dotyczace formy dokumentacii
zarbwno w wersji papierowej, jak i elektronicznej oraz wymagania w zakresie opracowania:

3.1.3. Harmonogramu prac projektowych; 3.1.4. Inwentaryzacji obiektow. W zakresie pkt. 3.2.
Dokumentacja wstepna, Zamawiajgcy wyroznit nastepujace czesci dokumentaciji: 3.2.1.
Koncepcja wyposazenia linii; 3.2.2. Zasady przygotowania danych dla systemu
ERTMS/ETCS; 3.2.3. Scenariusze operacyjne dla systemu ERTMS/ETCS; 3.2.4. Przypadki
Testowe dla systemu ERTMS/ETCS. Wszystkie powyzsze dokumenty sg dokumentami
opisowymi z ewentualnymi grafikami stanowigcymi ilustracje lub wyjasnienie opisow.

W zakresie pkt. 3.3. Dokumentacja projektowa Zamawiajgcy zwrocit uwage na postanowienia,
ze dokumentacja musi by¢ opracowana w zakresie niezbednym do prawidtowego wykonania
wszystkich rob6t przewidzianych w zamowieniu, wraz z uzyskaniem wszelkich niezbednych
decyzji administracyjnych oraz ,Projekty powinny zosta¢ wykonane na aktualnych mapach do
celéw projektowych". W dokumentacji projektowej mozna wyrézni¢ nastepujgce czesci
dokumentaciji: 19a) geodezyjna dokumentacje do celéw projektowych; 19b) szczegdtowe
zatozenia organizacji ruchu kolejowego; 19c¢) projekty wykonawcze; 19d) dokumentacje
powykonawczg, w tym regulaminy techniczne i zatgczniki do regulamindw technicznych,
geodezyjna dokumentacje powykonawcza, dokumentacje do aktualizacji regulaminéw
technicznych posterunkéw ruchu; 19e) projekty specjalistyczne; 19f) dokumenty wymagane
Prawem budowlanym. Réwniez i w tym przypadku brak jest w zakresie prac
~Wykonania/opracowania” oprogramowania, czyli robét .z zakresu przygotowania
oprogramowania”.

Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy podkreslit, ze w zakresie wykonania prac
przedprojektowych i projektowych, ktore tozsame sg z pkt. 3.1.3. (harmonogram prac
projektowych), pkt. 3.1.4. (inwentaryzacja obiektow), pkt. 3.2. (dokumentacja wstepna) i pkt.

3.3.  (dokumentacja projektowa) OPZ i z nastepujgcymi pozycjami RCO: 2 - wykonanie prac
przedprojektowych i 3 - projekty, nie ma robdt z zakresu przygotowania oprogramowania. Tym
samym w ramach powyzszych etapdw tworzona jest dokumentacja, ktéra jest podstawg do
pbzniejszego przygotowania (wykonania/opracowania) stosownego oprogramowania. Samo
wigc oprogramowanie zostanie opracowane i dostarczone na etapie rob6t budowlanych oraz
w ramach dostarczanego operatu kolaudacyjnego (patrz pkt. 3.7.3., ppkt. 1, ust. cc), jesli
chodzi o kopie zapasowe oprogramowania. Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego nalezy
uznac¢, ze oferta Bombardiera jest zgodna z tresciag specyfikacji i nie podiega odrzuceniu.
Zamawiajacy podkreslit, ze kwestia ta nie budzita zadnych watpliwosci Odwotujacego na
etapie poprzednich postepowan jak np. na opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie
robét w zakresie ERTMS/ETCS na linii ES9, gdzie Zamawiajgcy postawit identyczny warunek,
Bombardier identycznie wskazat w swojej ofercie, ze powierzy prace przedprojektowe

i projektowe podwykonawcy, a mimo to Odwotujacy, ktéry byt uczestnikiem tamtego
postepowania nie sktadat odwotania w tym zakresie.



Odnoszac sie do zarzutu nr 2 odwotania zwigzanego z tajemnicg przedsigbiorstwa
Bombardier, Zamawiajgcy podnidst, iz w przedmiotowym zakresie, na potrzeby postepowania,
w dniu 28 lutego 2019 r., sporzadzona zostata opinia 101-25404-18/19, w ktorej wskazano, ze
wykonawca dochowat wymogow okreslonych w pkt 14.8 SIWZ Co wiecej, wskazano w nigj,
ze wymaganie dotyczgce wskazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa zostato przez wykonawce spetnione. Opiniujgcy wskazat ponadto, ze
zastrzezenie tajemnicy przez Bombardier wypetnia wytyczne zawarte w pkt 14.11 SIWZ
Z uwagi na powyzsze Opiniujgcy nie znalazt podstaw do odtajnienia przedmiotowych
informacji. Zamawiajgcy przywotat brzmienie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp i wskazat, iz w jego ocenie Bombardier skutecznie zastrzegt przedmiotowe informacje jako
tajemnica przedsiebiorstwa oraz sprostat ciezarowi wykazania, ze stanowig one warto$¢
chroniong. Powolat on zaréwno dowody na potwierdzenie procedur obowigzujgcych w spotce
(Regulamin postepowania z informacjami stuzbowymi i poufnymi w Spétce Bombardier
Transportation (2WUS) Polska Sp. z 0.0., Oswiadczenia pracownikéw, Umowa o zachowaniu
poufnosci) jak tez kompleksowo odnidst sie do poszczegdlinych dokumentdw wyjasniajac ich
charakter w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacijg
Odwotujgcego, jakoby powotania dowoddw wymagato potwierdzenie istnienia zjawiska
Lpodkupywania” pracownikéw. Skutecznos¢ powyzszego dziatania potwierdza najnowsze
orzecznictwo KIO, jako przyktad Zamawiajgcy podat wyrok z dnia 27 listopada 2018, sygn. akt
KIO 2325/18. Dalej Zamawiajgcy podkreslit, ze nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwolujgcego, ze zastrzezone informacje majg znaczenie wytacznie w tym postepowaniu.
Zaréwno wiedza i doSwiadczenie oséb, jak tez informacja o podmictach, z ktérymi
wspoipracuje Bombardier nalezy oceni¢ jako jego unikalny, wartoSciowy zaséb. Powyzsze
stanowisko zaaprobowata Izba w wyroku z dnia 17 stycznia 2018, sygn. akt KIO 2745/17.
Zamawiajgcy dodat, ze warto$cig chroniong przez wykonawce jest informacja o podmiotach,
z ktérymi wspétpracuje, w tym o pracownikach, ktorych zatrudnia.Jak wskazano wyzej, jest to
podyktowane zamiarem ochrony przed nieuczciwymi praktykami konkurenciji, mogacymi
w szczegblnosci prowadzi¢ do przejecia wspdtpracownikéw lub pracownikow przez firmy
konkurencyjne. Oczywistym jest zatem, ze takie dane jak imig, nazwisko, wyksztatcenie,
do$wiadczenie danej osoby czyjej kwalifikacje, sg danymi dotyczgcymi tej konkretnej osoby.
Ochronie nie podlega jednak informacja, ze dana osoba nazywa sie w okreslony sposéb, czy
tez - ze ma ona takie bgdz inne doSwiadczenie, lecz informacja, ze wykonawca dysponuje
takg wiasnie, doSwiadczong badz wykwalifikowang osoba.

Nie ulega watpliwosci Zamawiajgcego, ze wykonawca ma prawo chroni¢ dostepu do
wartoSciowych zasobow. Poniewaz w tym przypadku zasobem takim sg poszczegdlni
pracownicy/wspdtpracownicy, do ktérych dostep mozna uzyskac posiadajgc wiedze o ich
imieniu i nazwisku, dane te winny by¢ z pewnoscig objete ochrong jako informacja posiadajgca
dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza. Ochrong winny by¢ objete rowniez wszelkie inne
informacje, ktére w jakikolwiek sposéb umozliwiajg identyfikacje takiej osoby (w szczegdlinosci
konkretne dane dotyczgce projektow, w ktorych ta osoba brata udziat). Ponadto Zamawiajgcy
wskazal, ze nawet gdyby przyja¢, ze powyzsze informacje majg charakter czasowy,
posiadajgcy przymiot tajemnicy jedynie w przedmiotowym postepowaniu to tego typu dziatanie
zostato zaaprobowane przez Izbe (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018,
sygn. akt KIO 197 /18). Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze Odwotujacy sam zastrzegt m.in.
wykaz osoéb podajac doktadnie takie samo uzasadnienie tajemnicy, jak Bombardier.

QOdnoszac sie do zarzutu nr 3 odwotania, dotyczgcego nieudostepnienia przez
Zamawiajgcego uzasadnienia punktacji w ramach kryterium oceny ofert Zamawiajacy wskazat,
iz wypetnit cigzgcy na nim obowigzek poprzez wskazanie w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 30 kwietnia 2019 r. informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, danych wykonawcy, punktacji przyznanie ofertom w kazdym z kryteriéw
oceny ofert, fgcznej punktacji. Zamawiajgcy uzasadnit ponadto wybor oferty poprzez
wskazanie, iz uzyskata ona najwyzszg liczbe punktéw w wyniku oceny ofert na podstawie
precyzyjnie okreslonych kryteriéw oceny ofert wskazanych w pkt 21.7 Tomu | SIWZ - IDW.
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca Bombardier spetnia wszystkie warunki udziatu
w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania, a tres¢ oferty odpowiada tresci
SIWZ Podat takze ceny, ktore wskazali wykonawcy w swoich ofertach - zwigzane zaréwno
z kryterium CP - Cena brutto za realizacje zakresu podstawowego jak tez CO - Cena brutto za
realizacje Opcji. Ponadto Zamawiajacy podat liczbe punktdéw przyznanych na podstawie
kryterium Do$wiadczenie personelu wykonawcy (na podstawie Zatacznika nr 11 - wykaz
personelu na potrzeby kryterium oceny ofert zgodnie z pkt. 21.7.3 IDW). Przedmiotowy
zatgcznik w obu ofertach zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa, stgd koniecznym byto
ograniczenie informacji w informacjach przekazywanych do wykonawcéw bioracych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy uwaza za wystarczajgce
przedstawienie powyzszych informacji w treSci powotanego pisma. W tym zakresie
Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2015 r., sygn. akt KIO 2697/15.

Przystepujgcy w ztozonym w dniu 22 maja 2019 r. piSmie procesowym wniost
0 oddalenie odwotania w catosci.

W odniesieniu do pierwszego zarzutu odwotania wskazat, iz Odwotujgcy dokonat
nieuprawnionego (niewynikajgcego z tresci SIWZ) zrownania ze sobg pojec ,projektowania”



z przygotowaniem oprogramowania”. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w dokumentacii
wykonawczej (projektach wykonawczych) nie zawiera sige danych dot. przygotowania
oprogramowania. ,Roboty z zakresu przygotowania oprogramowania”, o ktérych mowa w pkt.
241 IDW stanowig bowiem etap wykonawstwa (realizacji) zaméwienia, nie za$ etap
projektowania. W pracach tych nie uczestniczg projektanci, a sg to czynnosci realizowane
przez aplikatoréw i programistéw. Niezaleznie od tego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
Przystepujacy nie wskazat w ofercie, jakoby powierzyt podmiotowi trzeciemu wykonanie
przygotowania oprogramowania”. Z zadnego elementu oferty Przystepujgcego nie wynika,
azeby powierzyt on badz zamierzat powierzy¢ Bombardier Transportation (Rait Engineering)
Polska sp. z o.0. jakiekolwiek roboty z zakresu przygotowania oprogramowania, jego instalaciji
w elementach systemu ERTMS/ETCS, badz uruchomienia i testéw systemu ERTMS/ETCS.
Odwotujgcy nie udowodnit swych twierdzen w przedmiotowym zakresie.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujacy
podniést, iz zarzut Odwotujgcego nalezy uznac za spdzniony w zakresie dotyczgcym
zaniechania odtajnienia przez Zamawiajgcego dokumentéw dotgczonych do oferty
Przystepujgcego, jako podniesiony z naruszeniem terminu wskazanego w art. 182 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp. W tym zakresie Przystepujgcy powotat sie na uchwate Sagdu Najwyzszego z dnia
28 lutego 2013 r., lll CZP 107/12. Zdaniem Przystepujgcego Odwotujacy, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, mogt powzigé wiadomo$¢ o tym, ze Przystepujacy zastrzegt informacje
zamieszczone w ww. czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa, po dokonaniu przez
Zamawiajgcego otwarcia ofert, kiedy to Odwotujgcy uprawniony stat sie do zapoznania z ofertg
Przystepujgcego (i posiadat mozliwos¢é zwrdcenia sie do Zamawiajgcego o udostepnienie mu
stosownych dokumentéw sktadajgcych sie na tres¢ oferty). Z tym tez momentem, rozpoczat
dla Odwotujgcego bieg termin na ewentualnie wniesienie odwotania w ww. zakresie, ktory
bezskutecznie uptynat na dzien wniesienia odwotania w niniejszej sprawie.

Dalej Przystepujacy wskazat, iz przedmiotowy zarzut jest rowniez niezasadny ze
wzgledéw merytorycznych. Zamawiajgcy nalezycie ocenit zasadnos¢ i prawidtowos¢
dokonanych przez Przystepujacego (a takze Odwotujgcego) zastrzezen tajemnicy
przedsiebiorstwa, w szczegolnosci korzystajgc w tym celu z instytuciji biegtego (w osobie
Dyrektora Biura Bezpieczenstwa Informaciji i Spraw Obronnych). Nie polega na prawdzie
twierdzenie Odwotujacego o rzekomej ,pobieznej ocenie tajemnicy przedsigbiorstwa przez
Zamawiajgcego’, co Odwotujgcy wywodzi z tego, jakoby ,,opinia biegtego nie uwzglednia
LZatgcznika nr 9 - wykazu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia”
opinia biegtego sporzgdzona zostata 28.02.2019 ., za$ ww. wykaz stanowit dokument
sktadany przez wykonawce dopiero na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 1
Pzp (ktore wystosowane byto do Przystepujgcego dnia 11.03.2019 r.). Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, przedstawione przez Przystepujgcego uzasadnienie dia zastrzezenia
informacji zawartych we wskazanych dokumentach jako tajemnicy przedsigbiorstwa, spetnia
wszystkie wymagania przewidziane w art. 1 1 ust. 2 u.z.n.k., jak i art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Przystepujgcy wskazat i wyjasnit nalezycie, ze: informacije zastrzegane majg charakter
informacji organizacyjnych przedsiebiorstwa Przystepujacego; informacje zastrzegane
posiadajg warto$¢ gospodarczg - wyjasniajgc w szczegdlnosci, w jaki sposdb ewentualne
ujawnienie tych informacji naruszatoby interesy Przystepujgcego oraz wptywatoby
niekorzystnie na pozycje konkurencyjng Przystepujgcego w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia. Nie jest w zwigzku z tym prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego, jakoby informacije
zastrzezone miaty znaczenie wytgcznie w tym postepowaniu. Przystepujgcy zaznaczyt, ze
sam Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa potwierdza
rowniez istnienie i niebezpieczenstwo zjawiska ,podkupywania” personelu kluczowego przez
konkurencje wykonawcy - ktorego istnienie i wykazanie podwaza z kolei w odwotaniu.
Przystepujacy wskazat takze w jaki sposob i z jakich wzgledéw informacje te nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo
dostepne dia takich osob - Odwotujacy nie wykazat swego twierdzenia, jakoby z uwagi na
waski krag wykonawcodw dziatajgcych na rynku kolejowym informacje zastrzezone przez
Przystepujgcego byty dostepne dla podmiotéw w nim uczestniczacych. Zarzuty Odwotujgcego
w tym zakresie podwaza jego wtasne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
w ktorym wskazuje on, iz ,na rynku SRK istnieje powszechna praktyka zastrzegania nazwisk
0s6b dedykowanych do realizacji danego zamowienia”. Ponadto, zdaniem Przystepujgcego,
nie polega na prawdzie twierdzenie Odwotujacego, jakoby miat on pozna¢ informacije
zastrzezone przez Przystepujgcego z uwagi na $wiadczenie ustug podwykonawczych na rzecz
Przystepujgcego takich informaciji (np. co do personaliow, konkretnego doboru oséb czy
szczegOtow, w tym konfiguracji, doSwiadczenia os6b wskazanych przez Przystepujacego
w ofercie na potrzeby uzyskania punktaciji w kryterium oceny ofert czy wykazania spetnienia
warunkéw udziatu) Odwotujacy bowiem nie pozyska przy realizacji ograniczonego zakresu
zamowienia, w jakim powierzone zostanie mu podwykonawstwo. Przystepujacy wskazat takze
jakie adekwatne dziatania podjat w celu utrzymania informacji w poufnosci - czego Odwotujgcy
nie kwestionuje w odwotaniu. Okolicznosci powyzsze zostaty wykazane przez
Przystepujgcego w terminie sktadania ofert, tj. w zgodzie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
Analogiczny zakres informacji zostat réwniez zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa
przez samego Odwotujacego, ktory w przedstawionym z ofertg uzasadnieniu zastrzezenia
powotat sie na okolicznosci i argumenty analogiczne do Przystepujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego nie udostepnienia przez Zamawiajacego



uzasadnienia punktacji w ramach kryterium oceny ofert, Przystepujacy wskazat, iz dokonane
przez Przystepujacego zastrzezenie informacji zataczonych do oferty byto prawidtowe,

w przypadku zatem nawet uwzglednienia niniejszego zarzutu, Odwotujgcy mégtby co najwyzej
uzyskac informacje o punktacji przyznanej Przystgpujacemu w kryterium ,DoSwiadczenie
Personelu Wykonawcy” na zasadzie ,spetnia”’ / ,nie spetnia” , bez ujawniania danych co do
ocenionego przez Zamawiajgcego doswiadczenia personelu. Informacje takie, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, nie umozliwiatyby zatem zakwestionowania tresci oferty
Przystepujgcego w zakresie punktacji w kryterium. Niezaleznie od merytorycznej
niezasadno$ci ww. zarzutu, podlega on w zwigzku z tym rowniez oddaleniu z uwagi na
brzmienie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, albowiem jego uwzglednienie nie bedzie miato wptywu
na wynik postepowania.

Ustosunkowujac sie do zarzutu dotyczacego przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcéw oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci,
Przystepujacy podniodst, iz przedmiotowy zarzut wyartykutowany zostat przez Odwotujgcego
jako odrebny wytgcznie w pkt 4 (str. 3) odwotania. Odwotujacy nie uzasadnit go natomiast
w szerszy sposéb, w szczegdlnosci poprzez podniesienie okolicznosci faktycznych
tworzgcych osnowe zarzutu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 15 maja 2019 r. zgtosit
przystapienie wykonawca Bombardier Transportatiom (2/NVUS) Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przez
ww. wykonawce przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wobec spefnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i dopuscita go do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujacy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem $rodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Nalezy
zauwazyc¢, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutow podniesionych w odwotaniu, skutecznie
zakwestionowana zostataby czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a jego uwzglednienie
mogtoby prowadzi¢ do nakazania Zamawiajgcemu przez Izbe odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy. W konsekwenciji nie sposéb odméwi¢ Odwotujagcemu, ktory byt jednym z dwoch
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia, skoro
powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert powodowatoby, ze miat on by realng szanse
uzyska¢ zamowienie. Nie budzi takze watpliwosci, iz w takiej sytuacji na skutek naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy mogtby takze ponies¢ szkode zwigzang
z nieuzyskaniem zamoéwienia. W tym stanie rzeczy |zba uznata, iz materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaly
przez Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita akta sprawy odwotawczej,
w tym dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez
Zamawiajgcego, w szczegblnosci treS¢ specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia i jej
modyfikacje, informacje z otwarcia ofert, oferte Przystepujgcego, w tym ,Zatacznik nr 11 -
wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert,” zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw oraz uzasadnienie zastrzezenia ww.
dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa, pismo Przystepujacego z dnia 28 marca 2019
r. zawierajgce ,Zatacznik nr 9 - wykaz oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia”,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 30 kwietnia 2019 r.

Izba uwzglednita takze stanowiska Stron i Uczestnika postepowania ztozone w pismach
procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 22 maja 2019 roku,
a takze dopuscita dowody z dokumentdw ztozonych przez Strony i Uczestnika postepowania
na rozprawie w postaci:

- Wytycznych technicznych budowy urzadzen sterowania ruchem kolejowym le-4 (WTB-
E10) - dalej jako ,Wytyczne” (dowod ztozony przez Odwotujgcego);



- Projektu Aplikacyjnego sporzgdzonego w ramach zadania ,projekt i zabudowa systemu

ERTMS/ETCS poziom 2 i ERTMS/GSM-R wraz z urzadzeniami sterowania ruchem
kolejowym warstwy nadrzednej dla 8-LCS-6w na linii E-65 Warszawa - Gdynia (dowdd
ztozony przez Odwotujgcego);

- oSwiadczenia Bombardier Transportation (Rait Engineering) Polska Sp. z 0.0. z dnia 16
maja 2019 r. (dowdd ztozony przez Przystepujacego);

- dokumentu JEDZ ztozonego przez Przystepujgcego w postepowaniu na opracowanie
dokumentaciji projektowej i wykonanie robot budowlanych dla zadania pn. Zabudowa
systemu ERTMS/ETCS poziom 2 na linii E59 na odcinku Wroctaw - Poznarn w ramach
projektu Zabudowa ERTMS/ETCS na liniach sieci bazowej TEN-T (dowod ztozony przez
Zamawiajgcego).

Izba nie uwzglednita podczas orzekania pisma Odwotujacego z dnia 23 maja 2019 .
stanowigcego zatacznik do protokotu rozprawy, ktore zawierato uzupetnienie argumentaciji
Odwotujgcego przedstawionej na rozprawie w odniesieniu do interpretacji postanowien § 88
Wytycznych, z uwagi na fakt, iz pismo to ztozone zostato po zamknieciu rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony i Uczestnika postepowania stan
faktyczny sprawy jest zgodny z dokumentacjg postepowania. W jego uzupetnieniu Izba
ustalita, co nastepuije:

W pkt 2.1 Tomu | SIWZ - IDW Zamawiajgcy przedstawit krétki opis przedmiotu
zamoéwienia, wskazujgc zakres podstawowy i zakres prawa opcji (ppkt 1). Zamawiajgcy
wskazat m.in., iz cato$¢ przedmiotu zamowienia obejmuje wykonanie nastepujacych
elementow (ppkt 3):

a) dokumentacji wstepnej, w skiad ktérej wehodza: Scenariusze Operacyjne
(aktualizacja), Przypadki Testowe, Koncepcja wyposazenia linii, Zasady
przygotowania danych projektowych,

b) dokumentacji projektowej niezbednej do prawidtowego wykonania wszystkich
wymaganych robdt, opracowanej na geodezyjnej dokumentacji do celdw projektowych,
projektu budowlanego, projektu wykonawczego i uzyskania dla niej wszystkich
wymaganych prawem opinii, uzgodnien, $wiadectw, dopuszczen, warunkéw, decyzji

i pozwolen,

c) dokumentaciji techniczno-ruchowej urzgdzen zabudowanych w ramach realizacji
przedmiotowego zadania, opracowanej zgodnie z wymaganiami zawartymi w Instrukcji
Zamawiajgcego le-100a ,Warunki bezpiecznej instalacji i eksploatacji urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym zarzgdzanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.”,

d) wszystkich rob6t budowlanych zgodnie z zakresem zamdwienia na podstawie
opracowanej przez Wykonawce i zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji
i wszystkich niezbednych robét przygotowawczych potrzebnych do wykonania
powierzonego zamowienia oraz wykonania wszelkich czynnosci wymaganych
przepisami ustawy Prawo budowlane (tekst jednolity - Dz.U.2018 poz.1202), zwanej
dalej Prawem budowlanym,

e) wykonanie kompleksowej dokumentacji powykonawczej zgodnie z Prawem
Budowlanym, a w tym m.in. geodezyjnej inwentaryzacji powykonawczej,

f) przygotowanie i przekazanie wystgpienia do Prezesa UTK zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w art. 25k ust. 2 ustawy o transporcie kolejowym wraz z dokumentacjg
opisujgcy projekt i oceng znaczenia wprowadzonej zmiany wraz z uzyskaniem decyzji
zgodnie z art. 25k ust.4 wydanej przez Prezesa UTK.

g) uzyskanie posrednich certyfikatow WE podsystemu ,Sterowanie - urzgdzenia
przytorowe”, zgodnie z zakresem zaméwienia na etapie projektowania i budowy.

h)  wystawienie posrednich deklaracji weryfikacji WE podsystemu ,Sterowanie -
urzgdzenia przytorowe”, zgodnie z zakresem zamdwienia na etapie projektowania
i budowy,

i) uzyskanie certyfikatu WE podsystemu ,Sterowanie-urzadzenia przytorowe,” zgodnie



z zakresem zamdwienia na etapie prob koricowych podsystemu,

i) wystawienie deklaracji weryfikacji WE podsystemu ,Sterowanie-urzadzenia
przytorowe”, zgodnie z zakresem zamowienia na etapie koricowych préb podsystemu,

k) uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu strukturalnego
Sterowanie-urzadzenia przytorowe wydanego przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego na czas nieokreslony.

Jednym z dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, zgodnie z pkt 9.7.4 IDW, byt wykaz os6b skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug,
kontrolg jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, uprawnien i do$wiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie
do dysponowania tymi osobami (wzér wykazu stanowit zatgcznik nr 9 do IDW).

W pkt 21.7 IDW (w brzmieniu zmienionym w dniu 6 grudnia 2018 r.) Zamawiajacy
wskazal, iz w celu oceny ofert przyjmuje nastepujace kryteria: a) cena brutto za realizacje
zakresu podstawowego - 45%, b) cena brutto za realizacje Opcji - 35%, ¢) doSwiadczenie
personelu Wykonawcy - 20%.

W pkt 21.7.3 IDW Zamawiajgcy wyjasnit, iz kryterium do$wiadczenie personelu
Wykonawcy bedzie rozpatrywane na podstawie doSwiadczenia poszczegolnych cztonkdw
personelu Wykonawcy, wedtug zasad opisanych ponizej. Na wage kryterium sktadajg sie wagi

przypisane do poszczegolnych cztonkdw personelu, wskazane w pkt a) - b) ponizej. Za
skierowanie do petnienia funkcji wymienionych w pkt a) - b) ponizej, oséb posiadajgcych
wieksze doSwiadczenie niz wymagane w warunku zdolno$¢ techniczna lub zawodowa,
Zamawiajgcy przyzna nastepujaca ilos¢ punktow:

a) Kierownik Robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzadzen przytorowych

ETCS - waga 10 %

Za wskazanie kazdych petnych 12 miesiecy doswiadczenia na stanowisku Kierownika
Budowy lub Kierownika robét w zakresie sterowania ruchem kolejowym lub Inspektora

Nadzoru w zakresie sterowania ruchem kolejowym (w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane):

a) narobotach zwigzanych z Budowg lub Przebudowg komputerowych urzadzen

sterowania ruchem kolejowym (stacyjnych i liniowych) oraz systemu zdalnego

sterowania, potozonych na magistralnej lub pierwszorzednej linii kolejowej,
przystosowanych do sterowania co najmniej 1 (jedna) stacjg - wykonawca otrzyma
1 punkt;

b) na robotach zwigzanych z budowg systemu ERTMS/ETCS - wykonawca otrzyma 1

punkt;

Maksymalnie wykonawca moze otrzymac do 5 punktow w zakresie poszczegdinych
podpunktow a) i b).

b) Projektant w zakresie sterowania ruchem kolejowym w tym urzgdzen przytorowych ETCS

-waga 10 %

Za wskazanie kazdych petnych 12 miesiecy doswiadczenia na stanowisku projektanta
zwigzanym z:

a) opracowaniem dokumentaciji projektowej w zakresie urzadzen sterowania ruchem

kolejowym (stacyjnych, blokad liniowych, urzadzen przejazdowych, zdalnego
sterowania - LCS) - wykonawca otrzyma 1 punkt;

b) opracowaniem dokumentacji projektowej w zakresie systemu ERTMS/ETCS -
wykonawca otrzyma 1 punkt.

Maksymalnie wykonawca moze otrzymac do 5 punktdéw w zakresie poszczegdinych
podpunktéw a) i b).



Doswiadczenie personelu Wykonawcy zostanie ocenione na podstawie ztozonego przez
Wykonawce wraz z ofertg Zatacznika nr 11 do IDW - Wykaz personelu na potrzeby kryterium

oceny ofert zgodnie z pkt. 21.7.3. (wykaz nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ani
wyjasnieniom w trybie art. 26 ust. 4 i art. 87. ust. 1 Ustawy). Personel wykonawcy wskazany
w Zatgczniku nr 11 bedzie musiat wykonywa¢ przewidziane dla nich czynnosci osobiscie.

W przypadku, jezeli wykonawca nie zatgczy do oferty wyzej wymienionego Zatgcznika nr 11,
w Kryterium do$wiadczenie personelu wykonawcy otrzyma 0 pkt. Zamawiajacy zastrzedt, iz
wskazanie niepetnych informacji lub samo powielenie brzmienia kryterium bez wskazania
szczegbtowych danych bedzie skutkowato nieprzyznaniem ofercie punktéw. Ponadto wskazat,
iz wyklucza mozliwo$¢ pozyskiwania informacji na temat doSwiadczenia cztonkow personelu
na podstawie posiadanych informacji w zwiazku z realizowanymi inwestycjami, jak rowniez
poprzez analize innych dokumentéw przedktadanych wraz z ofertg lub na wezwanie
Zamawiajgcego. Podstawg badania i oceny ofert w ramach ww. kryterium bedzie tylko

i wylacznie Zatgcznik nr 11.

W pkt 24.1 IDW Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca zobowigzany jest do osobistego
wykonania nastepujacych czgsci zamowienia: roboty z zakresu przygotowania
oprogramowania i jego instalacji w elementach systemu ERTMS/ETCS oraz uruchomienia
i testéw systemu ERTMS/ETCS. Zamawiajgcy wskazat, iz dopuszcza powierzenie
pozostatych cze$ci Zamdwienia podwykonawcom. Wykonawca zobowigzany jest wskazaé
w Jednolitym Dokumencie czeSci Zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom oraz podac (o ile jest to wiadome) firmy tych podwykonawcow.

W pkt 1.2 lit. b) PFU, przywotywanym w odwotaniu, powtérzono tre$¢ pkt 2.1. ppkt 3 lit.
b) IDW. W pkt 3.6.1.2 PFU wskazano za$, iz projekt wykonawczy nalezy opracowa¢ zgodnie
z Wytycznymi technicznymi budowy urzgdzen sterowania ruchem kolejowym le-4 (WTB-E10).
Zgodnie z § 78 ust. 13 Wytycznych projekt wykonawczy urzadzen srk powinien podstawowo
zawiera¢ m.in. dokumentacje dla sprzetu komputerowego i oprogramowania (pkt 10). Jak
wskazano w § 88 Wytycznych dokumentacja dla sprzetu komputerowego i oprogramowania w
komputerowych systemach srk (komputerowych pulpitach nastawczych) powinna zawiera¢
m.in. okreSlenie parametrow konfiguracji dla poszczegdlinych elementéw systemu (pkt 5),
instrukcje obstugi zawierajgcq zestawienie polecen, komunikatéw, zdarzen rejestrowanych
przez system oraz symboli zobrazowania stanu urzadzen (pkt 6), dokumentacje
oprogramowania (pkt 7), instrukcje testowania urzgdzen oraz wytyczne odbioru technicznego
i uruchomienia (WOTIiU), ktére powinny réwniez zawiera¢ sposoby sprawdzenia obwodéw
i urzadzen redundantnych i protekcyjnych (pkt 9).

W postepowaniu wptynety dwie oferty: oferta Odwolujgcego z catkowitg ceng brutto za
realizacje zakresu podstawowego i zakresu opcji 146 348 078,12 PLN (cena brutto za
realizacje zakresu podstawowego 108 317 524,15 PLN, cena brutto za realizacje zakresu opc;ji
38 030 553,97 PLN) oraz oferta Przystepujacego z catkowitg ceng brutto za realizacje zakresu
podstawowego i zakresu opcji 120 822 900,00 PLN (cena brutto za realizacje zakresu
podstawowego 79 276 692,61 PLN, cena brutto za realizacje zakresu opcji 41 546 207,39
PLN).

Przystepujacy w pkt 14 formularza ofertowego o$wiadczyt, iz zambwienie zrealizuje
z udziatem podwykonawcow. Polegajgc na zasobach Bombardier Transportation (Rait
Engineering) Polska Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, na
zasadach okreslonych w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, Przystepujacy wskazat, iz powierzy temu
podmiotowi wykonanie prac przedprojektowych i projektowych. Natomiast podwykonawcom,
na zasobach ktorych Przystepujacy nie polega, powierzy on wykonanie nastepujgcych czesci
zamowienia: Voestalpine SIGNALING Sopot Sp. z 0.0. - urzadzenia diagnostyki taboru;
Thales Polska Sp. z 0.0. - dostosowanie istniejacych urzgdzen do wspétpracy z urzadzeniami
systemu ETCS L2. Dodatkowo Przystepujacy wskazat, iz zamierza powierzy¢
podwykonawcom roboty budowlano - montazowe, branze towarzyszace, certyfikacje oraz
obstuge geodezyjna, przy czym w tych zakresach nie wskazat nazw podwykonawcow.

Przystepujgcy do oferty zataczyt m.in. zobowigzanie podmiotu trzeciego Bombardier
Transportation (Rait Engineering) Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow, a takze wykaz personelu na
potrzeby kryterium oceny ofert. Oba te dokumenty zostaty zastrzezone przez Przystepujgcego
jako tajemnica przedsiebiorstwa. W tym celu Przystepujacy przedstawit uzasadnienie,

w ktorym wskazat, iz informacje oznaczone w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa nigdy
nie zostaty przez niego ujawnione do wiadomosci publicznej. Wykonawca w zaden po$redni
lub bezposredni sposob nie ujawniat tych informacii, przez co nie sg one znane ogdtowi, nie
sg powszechnie dostepne, ani tez nie stanowig przedmiotu domeny publicznej. Ponadto,
informacje te nie sg rowniez powszechnie znane - jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu
i zbiorze ich elementdw - osobom zajmujacym sie tym rodzajem informacji oraz nie sg one
tatwo dostepne dla takich oséb. Tym samym, ewentualne ujawnienie lub odtajnienie
przedmiotowych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacego
szkodzi jego interesom, narusza normy uczciwej konkurencji, pogarsza jego pozycje



biznesowg w stosunku do konkurencji. Uzupetnieniem i potwierdzeniem powyzszego sg realne
dziatania Przystepujacego zapobiegajgce ewentualnemu ujawnieniu przedmiotowych
informacji.

Dalej Przystepujacy wskazal, iz zastrzezone informacje stanowigce jego tajemnice
przedsigbiorstwa, majag charakter informacji organizacyjnych o istotnej wartosci gospodarczej.
Wsrdd przedmiotowych informaciji znajduja sie dane osobowe pracownikéw Przystepujacego
i pracownikéw mu udostepnionych przez podmioty trzecie oraz informacje dotyczace
do$wiadczenia zawodowego tych oséb, w szczegdlnosci dotyczace projektow, w ktorych
osoby te braty udziat, stanowisk jakie zajmowaty, a takze opis wymaganych przez
Zamawiajgcego uprawnien. Ponadto zostaty tam okreslone stanowiska, ktére poszczegdlne
osoby bedg zajmowaé w przy realizacji niniejszego zamdwienia. Zdaniem Przystepujgcego
bezsprzecznym zatem jest, ze informacje na temat os6b zatrudnionych przez wykonawce oraz
mu udostepnionych, a takze dane dotyczace posiadanego przez te osoby do$wiadczenia
zawodowego oraz uprawnien do wykonywania poszczegdlnych funkcji w trakcie realizacji
zamobwienia sg informacjami szczegdlnie wrazliwymi i z punktu widzenia u.z.n.k. majg
charakter $cisle poufnych. Przemawia za tym miedzy innymi fakt, ze w Zzaden sposéb,

w drodze zwyktego dostepu inne podmioty (w tym osoby zwykle zajmujace sie tym rodzajem
informacji) nie beda w stanie ustali¢ konfiguracji przedstawionych tam danych, na ktére
sktadaja sie informacje o doswiadczeniu zawodowym, zgodno$ci kandydatury z wymaganiami
Zamawiajgcego oraz faktu, ze osoby te zgodzity sie na realizacje zadania dia Przystepujgcego.
Ewentualne uzyskanie danych stanowigcych tajemnice przedsigbiorcy wykonawcy prowadzi
do mozliwosci poznania zasobdw osobowych wykonawcy oraz danych osobowych,
do$wiadczenia zawodowego i uprawnien pracownikow wykonawcy lub 0séb mu
udostepnionych. Taka za$ wiedza daje konkurencji nieuzasadniong w Swietle u.z.n.k.
przewage.

Przystepujgcy powotat sie na dotychczasowe orzecznictwo potwierdzajgce, ze wykaz
0s6b moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy, w tym wyrok KIO z dnia 14 maja
2013 roku o sygn. KIO 908/13, wyrok z dnia 6 czerwca 2014 roku o sygn. KIO 1032/14.

Wskazat takze, iz utartg i powszechng praktyka na rynku kolejowym (a zwaszcza w tzw.
branzy sterowania ruchem kolejowym) jest utrzymywanie danych (personaliéw) zasobéw
osobowych jakim dysponuje wykonawca (zaréwno w odniesieniu do wiasnego jak

i udostepnionego personelu) w tajemnicy. Powyzsze w petni koreluje ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego zajetym w wyroku z dnia 5.09.2001 roku | CKN 1159/00. Zdaniem
Przystepujgcego nie powinien budzi¢ zastrzezen fakt, iz wiedza co do informaciji
zastrzezonych przez niego ma znaczng i realng wartos¢ gospodarcza. Uzyskanie przez
konkurencje danych dotyczacych m.in os6b zatrudnionych przez Przystepujacego lub podmiot
udostepniajgcy zasoby moze doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej podmioty te zdobeda wiedze
na temat danych osobowych poszczegdlnych oséb, ich doswiadczenia zawodowego oraz
posiadanych uprawnien. Wiedza taka moze doprowadzi¢ do sytuacji nagannych na rynku
pracy, dotyczacych wrogiego podkupowania kluczowego personelu Przystepujgcego, czy tez
wptywania na podmioty z nim wspolpracujgce. Sytuacja taka - ktéra zwazywszy na
hermetyczno$¢ rynku kolejowego niestety wystepuje - przektadac sig moze na pozbawienie

Przystepujgcego kluczowego personelu i tym samym pozbawieniem go mozliwosci
startowania w przetargach publicznych z uwagi na brak niezbednego personelu koniecznego
do wykonania zamoéwienia. Przystepujgcy dodat, iz powyzsza zaleznos¢ zostata rowniez
powzieta przez KIO w wyroku z dnia 28 marca 2017 o sygn. KIO 484/17.

Nastepnie Przystepujacy podkreslit, ze celem utrzymania zastrzezonych informacji
w tajemnicy podjat szereg celowych dziatan. Po pierwsze, wiedze o zastrzezonych
informacjach i dokumentach posiada jedynie wyselekcjonowana grupa pracownikow
Przystepujgcego, ktorzy zajmujg sie przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia
publicznego lub poszczegdinych pracownikéw podmiotu udostepniajgcego zasoby na rzecz
Przystepujgcego. W tym zakresie wskazano na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3
pazdziemika 2000 r., sygn. akt: | CKN 304/00). Po drugie Przystepujacy podnidst, iz dostep
do zastrzezonych informacji i dokumentéw zostat przez niego znacznie ograniczony. W tym
celu przechowuje on zastrzezone informacje i dokumenty w pomieszczeniach do ktorych
dostep nie jest powszechny, a klucze sg w posiadaniu wytgcznie imiennie wyznaczonych
pracownikow. Po trzecie Przystepujgcy wskazal, iz stworzyt dla personelu Regulamin
(stanowigcy dowdd nr 1). Zgodnie z jego treScig dane osobowe sg informacjami poufnymi.
Jednoczesnie, w mysl definicji zamieszczonej w pkt 2.8 wyzej wskazanego Regulaminu
informacjg poufng jest kazda nieujawniona do wiadomosci publicznej informacja, posiadajgca
wartos¢ gospodarczg, ktéra zostata w sposéb trwaty utrwalona, co do ktdrej spétka podjeta
niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci. Po czwarte, Przystepujgcy zawart
z podmiotem udostepniajacym zasoby stosowng umowe (stanowigcg dowod nr 4), zgodnie
z ktdrg strony zobowigzaty sie do zachowania informacji dotyczacych oséb jakie zostang
udostepnione jako poufnych. Jednoczesnie, Przystepujacy zobowigzat sie do zastrzezenia
czesci oferty, w ktorej zostang okreslone dane dotyczace udostepnianych osdb w ramach
przedmiotowego zamowienia publicznego jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Przystepujgcy
podkreslit, ze podmiot udostepniajgcy nie przekazat do wiadomosci publicznej informacii



0 swoich zasobach, dane te nie sg znane ani tatwo dostepne osobom zwykle takim rodzajem
informaciji sie zajmujgcym, a nadto podmiot udostepniajgcy podjat Srodki majgce na celu
utrzymanie informacji o swoich zasobach jako poufnych - uchwalit wewnetrzny regulamin
dotyczacych ochrony informaciji poufnych oraz zawart z Przystepujgcym stosowng umowe
majaca na celu utrzymanie w poufnosci danych osobowych udostepnionych pracownikéw. Do
uzasadnienia Przystepujacy zatgczyt dowody, ktérych tre$¢ takze zostata zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Na wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
Przystepujacy wraz z pismem z dnia 28 marca 2019 r., ztozyt wymagane oswiadczenia
i dokumenty, w tym m.in. wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
zgodny ze wzorem zawartym w zatgczniku nr 9 do IDW. Przystepujgcy w pismie wskazat, iz
cze$¢ informacji zawartych w wykazie osob, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu
zamoéwienia zostata zastrzezona w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa, wobec czego
strony z tymi informacjami zostaty odpowiednio oznaczone i umieszczone w oddzielnej
kopercie. Powyzszy wykaz zostat uzupetniony przez Przystepujacego i ztozony wraz z pismem
z dnia 15 kwietnia 2019r. stanowigcym odpowiedZ na wezwanie wystosowane przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Réwniez w tym pismie Przystepujacy
wskazat, iz informacje zawarte w wykazie osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia zostata zastrzezona w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa, wobec czego
strony z tymi informacjami zostaty odpowiednio oznaczone i umieszczone w oddzielnej
kopercie.

Dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia zawiera takze opinie w sprawie
zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa czeSci dokumentow ztozonych przez
Przystepujgcego, sporzadzong przez Dyrektora Biura Bezpieczenstwa Informacii i Spraw
Obronnych. We wnioskach tej opinii (pkt 5.2) wskazano, iz informacje zawarte w dokumentach
ww. wykonawcey, tj. ,Zatacznik nr 11 - wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert,”

i ,zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw - zgodnie z zatgcznikiem nr 3,” w opinii biegtego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

W dniu 30 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcdw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Bombardier Transportation (2WUS) Polska Sp. z o.0.,
ktéra otrzymata tgcznie 92,03829 pkt. Drugg w kolejnosci byta oferta Odwotujacego, ktéra
otrzymata facznie 84,93512 pkt. W treSci uzasadnienia wyboru oferty Zamawiajacy wskazat,
iz kierowat sie kryteriami oceny ofert okreslonymi w Tomie | SIWZ, a punkty zostaty obliczone
zgodnie z pkt 21.7 oraz 21.8 Tomu | SIWZ - IDW. W tre$ci zawiadomienia Zamawiajacy
udostepnit informacje o liczbie punktéw przyznanych wykonawcom w kryterium
~Doswiadczenie personelu wykonawcy” (Odwotujgcy - 17 pkt, Przystepujacy - 15 pkt),
natomiast szczegdtowa ocena kazdej z ofert zostata przez Zamawiajgcego utajniona
i przestana wytgcznie do wykonawcow, ktorych ofert dotyczyta.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy wystapit do Zamawiajgcego
0 udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, w tym stanowiska
Zamawiajgcego dotyczgcym zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa ofert
Bombardier oraz szczego6towej punktacii w kryterium ,Do$wiadczenie personelu wykonawcy.”
Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu dokumentacje postepowania w dniu 7 maja 2019r. z
wytgczeniem dokumentow uznanych za tajemnice przedsiebiorstwa, objetych zarzutami

odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp (zarzut nr 1 odwotania),
Izba uznata za bezzasadny.

W ocenie sktadu orzekajgcego brak byto podstaw do uznania, iz oferta Przystepujacego
pozostaje niezgodna z trescig SIWZ w zakresie, w jakim powierzyt on podwykonawstwo prac
przedprojektowych i projektowych Bombardier Transportation (Rait Efgineering) Poland sp.

z 0.0., w sytuacji gdy Zamawiajacy zastrzegt w SIWZ obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawcow zamoéwienia w czesci obejmujacej roboty z zakresu przygotowania
oprogramowania i jego instalacji w elementach ERTMS/ETCS oraz uruchomienia i testéw
systemu ERTMS/ETCS.



Przedmiotem sporu pomiedzy Stronami byt sposéb interpretacji pojecia ,robot z zakresu
przygotowania oprogramowania”. Pojecie to nie zostato zdefiniowane przez Zamawiajgcego
w tredci SIWZ Nie oznacza to jednak, iz w takiej sytuacji winno ono by¢ interpretowane
w sposéb mozliwie szeroki, a takie stanowisko prezentuje Odwotujgcy zrownujac roboty
z zakresu przygotowania oprogramowania z zaprojektowaniem oprogramowania. |zba nie
podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz wyrazy ,przygotowywac" i ,projektowac" stanowig
synonimy, a pojecia te moga by¢ uzywane zamiennie. W ocenie sktadu orzekajacego
twierdzenia Odwotujacego stanowig nadinterpretacje postanowien SIWZ, z ktorej nie da sie
wywiesé wniosku stawianego przez Odwotujacego, ze prace projektowe i przedprojektowe,
bedace przedmiotem podwykonawstwa obejmujg swym zakresem takze prace zwigzane
z przygotowaniem oprogramowania, ktére Zamawiajgcy zastrzegt do osobistego wykonania.
Przywotywane przez Odwotujacego postanowienia PFU i Wytycznych okolicznosci tej nie
potwierdzajg, wskazujg jedynie na fakt, iz w ramach projektu wykonawczego opracowywana
jest m.in. dokumentacja projektowa dla oprogramowania. Tre§¢ SIWZ w zadnym miejscu nie
zréwnuje pojecia zaprojektowania oprogramowania z przygotowaniem oprogramowania ani
nie wskazuje na to, ze w zakresie znaczeniowym pojecia ,foboty z zakresu przygotowania
oprogramowania i instalacji” miesci sie sporzgdzenie dokumentacji projektowej dla
oprogramowania.

Okoliczno$é, iz elementem prac projektowych jest m.in. wykonanie dokumentacii
projektowej dla oprogramowania, w ocenie Izby nie $wiadczy o tym, ze prace projektowe
obejmujg roboty z zakresu przygotowania oprogramowania. Jak wynika z dowodu ztozonego
przez Odwotujgcego na rozprawie zatytutowanego ,Projekt aplikacyjny” przedmiotem
dokumentaciji projektowej dla oprogramowania jest przygotowanie danych wejsciowych
niezbednych do wykonania aplikacji - jest to zatem (jak stusznie wskazywat Zamawiajacy i co
bylo w zasadzie bezspome) dokument poprzedzajacy przygotowanie oprogramowania, dajacy
wskazowki, wytyczne dla programistéw niezbedne podczas jego tworzenia. Izba przyznata
racje Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu, iz w pkt 24.1 IDW jest mowa o ,robotach z zakresu
przygotowania oprogramowania” co wskazuje, iz chodzi tu o prace sktadajace sie juz na etap
wykonywania, a nie projektowania inwestycji. Takie rozumienie tresci SIWZ jest spojne
z twierdzeniami Zamawiajgcego podnoszonymi na rozprawie, iz celem zastrzezenia do
osobistego wykonania czesci zamdwienia obejmujgcej przygotowanie oprogramowania byta
potrzeba posiadania bezposredniego kontaktu z wykonawcg (producentem systemu), z uwagi
na to, ze system ERTMS/ECTS jest systemem nowym. Natomiast przygotowywanie danych
wejsciowych do oprogramowania (obejmujgcych np. informacije co do odlegtosci
poszczegolnych punktéw lokalizacji urzgdzen systemu) moze wykona¢ kazdy projektant, stad
nie byto konieczne zastrzeganie tej czesci zamoéwienia do osobistego wykonania.

Niezaleznie od powyzszego, majac na wzgledzie, iz Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia
,fobGt z zakresu przygotowania oprogramowania,” wskaza¢ nalezy, iz zgodnie
z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych, wszelkie niejasnosci,
niescistosci tresci SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzy$¢ wykonawcy. Jak wskazat Sad
Okregowy w Nowym Sgczu w wyroku z dnia 18 marca 2015 r. (sygn. akt lll Ca 70/15): ,Zapisy
w SIWZ(...) muszg mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwo$ci powstate na tym
tle muszg by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania
i ttumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wszystkich wykonawcédw przystepujacych do przetargu.” Z tresci oferty Przystepujacego oraz
zatgczonych do niej dokumentéw, przy tak skonstruowanej tresci SIWZ, nie da sie wywiesé
wniosku, aby zakresem podwykonawstwa objeta byta ta cze$¢ zamdwienia, ktorg
Zamawiajacy zastrzegt do osobistego wykonania. Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazat
rowniez swoich twierdzen jakoby w ramach grupy Bombardier, to wiasnie Bombardier
Transportation (Rait Engineering) Polska Sp. z 0.0. byt jednostkg projektujgca
oprogramowanie, z czego wywodzit, iz juz sama struktura grupy Bombardier wymusza na
Bombardierze podziat zadan, ktéry w przedmiotowym postepowaniu stoi wbrew
postanowieniom SIWZ W tym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ustawy Pzp.

Na uwzglednienie, w ocenie Izby, zastugiwat natomiast zarzut naruszenia art. 8 ust. 3
wzw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp wzw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
z zastrzezeniem, iz prawidtowg podstawg prawng byt w tym przypadku art. 11 ust. 2 u.z.n.k.,
na ktéry Odwotujgcy powotywat sie w uzasadnieniu odwotania, nie za$ wskazany w petitum
odwotania art. 11 ust. 4 u.z.n.k.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz Izba nie podzielita stanowiska
Przystepujgcego jakoby przedmiotowy zarzut byt zarzutem czeSciowo spdznionym, ktore
Przystepujgcy opierat na tym, ze Odwolujgcy przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt
powzigé wiadomos$¢ o zastrzezeniu przez Przystepujgcego informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa juz po otwarciu ofert. Czym innym jest bowiem powziecie wiedzy
o0 zastrzezeniu przez wykonawce czesci informacji w poufno$ci, a czym innym dokonanie
przez Zamawiajgcego oceny skuteczno$ci takiego zastrzezenia, ktora jest elementem procesu



badania i oceny ofert. W przedmiotowym przypadku nalezato uzna¢, iz Zamawiajacy proces
ten zakonczyt z chwilg wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. w dniu 30 kwietnia 2019 r., czemu
dat wyraz nie udostepniajgc Odwotujgcemu szczegdtowej oceny oferty Przystepujgcego

w kryterium ,Doswiadczenie personelu wykonawcy” a nastepnie odmawiajgc wgladu do czeéci
dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego. Odwotanie na te czynno$¢ zostato zatem
wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

Przechodzac do meritum Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach

okre$lonych w ustawie (ust. 2). Zkolei w my$l art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane

oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Jak wynika z powyzszych przepiséw kluczowg zasadg systemu zamoéwien publicznych
jest jawnosé postepowania, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania
w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurencii, jak i jego przejrzystosci, a tym samym
narzedzie budowania zaufania do systemu zaméwien publicznych (por. m.in. wyrok KIO z 20
marca 2017 r., sygn. akt KIO 2113/16). Jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze
informacje te w rzeczywistosci taka tajemnice przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne
znaczenie z perspektywy zasady jawnosci postgpowania. W konsekwenciji informacje ztozone
przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca
wywigzat sie z cigzaru wykazania ich niejawnego charakteru. Cigzar wykazania koniecznosci
udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyly na wykonawce,
a brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych powinno by¢ traktowane jako
rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje
po stronie Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji. Innymi
stowy to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig podstawe do
uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz takie, ktorymi wykonawca
wykazuje wypetnienie przestanek, ktore warunkujg skutecznos¢ takiego
zastrzezenia. W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert czy wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat wykazujac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy
czym podkresli¢ trzeba, iz obowigzek ,wykazania," o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
oznacza co$ wiecej niz jedynie wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. W ocenie Izby pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie samego
o$wiadczenia, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez,
w okolicznosciach konkretnej sprawy, udowodnienie czy co najmniej uprawdopodobnienie
takiego stanu rzeczy.

Aby wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, Przystepujacy zobowigzany byt wykaza¢ wystapienie wszystkich przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Zgodnie z tym przepisem,
w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 4 wrzesnia 2018 r., przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto5¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym
zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie s3 fatwo dostgpne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W konsekwencji Przystepujgcy
zobowigzany byt w uzasadnieniu zastrzezenia okre$lonych informaciji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa wykazaé, ze po pierwsze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajacy warto$¢ gospodarcza,
po drugie ze informacja ta jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich osob, a po trzecie, ze podjeto w stosunku do tej informacji
dziatania w celu utrzymania jej w poufno$ci. Wyzej wskazane przestanki muszg wystgpi¢
tacznie.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby, Przystepujgcy nie wykazat, aby informacje dotyczace personelu, jaki zostat
przez niego wskazany w celu oceny oferty w kryterium ,Do$wiadczenie personelu
wykonawcy,” a takze w o$wiadczeniu podmiotu udostepniajgcego zasoby i wykazie oséb
skierowanych do realizacji zamdwienia, stanowity tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 u.z.n.k., w szczegoélnosci, aby informacje te posiadaty warto5¢ gospodarcza. Izba
wskazuje, iz na gruncie u.z.n.k. ochronie podlegajg wytacznie informacje, ktore odznaczajg sie
warto$cig gospodarczg, a w konsekwencji wymog posiadania przez informacije wartosci
gospodarczej postrzegac nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy
przedsiebiorstwa. Konsekwencjg powyzszego jest to, ze nie wystarczy stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi ona takze



przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Zgodnie z zasadg jawno$ci wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne,

w szczegblnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkow
udziatu w postegpowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego oraz w ramach kryteriéw oceny ofert. Warto$¢ gospodarcza powinna mie¢
wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartoci posiadanych przez danego
wykonawce informaciji jest niewystarczajace.

Jak wynika z treSci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionego przez
Przystepujgcego wraz z ofertg, wartos¢ gospodarczg informacji dotyczacych personelu,
ktorym dysponuje on bezpo$rednio czy tez posrednio (poprzez korzystanie z udostepnionych
przez podmiot trzeci zasobow) Przystepujacy upatrywat jedynie w okoliczno$ci, ze ujawnienie
tych informacji konkurencyjnym wykonawcom mogtoby prowadzi¢ do wrogiego podkupowania
personelu Przystepujgcego czy tez wplywania na podmioty wspotpracujgce.

Stawiana przez Przystepujacego teza o istnieniu praktyki przejmowania personelu przez
konkurencje i zwigzanym z tym ryzyku nie zostata jednak w zaden spos6b udowodniona.
Jezeli Przystepujacy wywodzit podstawy do zastrzezenia informacji dotyczacych personelu,
ktérym dysponuje, jako tajemnicy przedsigbiorstwa z ryzyka podkupienia tego personelu, to
nie powinien poprzesta¢ na powotaniu sie na te okolicznosé, lecz wykazaé, ze takie ryzyko
faktycznie wystepuje - wyjasni¢ czy w ogole zetknat sie z taka praktyka, jakiej liczby oséb
w jego firmie to dotyczyto, a takze czy wskazany w dokumentach sktadanych wraz z ofertg i na
wezwanie Zamawiajgcego personel oraz jego doswiadczenie miato charakter unikalny,
wyjatkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajacy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢
praktyka pozyskiwania takich oséb, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba oséb
z doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego i punktowanym dodatkowo w ramach
kryterium oceny ofert (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 863/17).
PowyZzszemu obowigzkowi Przystepujacy w ocenie Izby nie sprostat. Praktyki takiej, whrew
twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego, nie potwierdza to, ze sam Odwotujacy
utajniajgc Wlasny wykaz oséb réwniez powolat sie na zjawisko podkupowania personelu.
Okolicznos$é¢, iz konkurencyjni wobec siebie wykonawcy podejmujg proby zastrzezenia
poufnosci wykazéw osodb sktadanych na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postegpowaniu lub oceny ofert w kryteriach zwigzanych z do$wiadczeniem personelu,

w zaden sposéb nie przesgdza o tym, ze informacje zawarte w takich wykazach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Co wiecej, jak wskazuje doswiadczenie zyciowe, niejednokrotnie
takie dziatania zmierzajg jedynie do utrudnienia konkurencyjnym wykonawcom mozliwo$ci
zweryfikowania prawidtowosci ztozonych o$wiadczen i dokumentéw i ich zgodno$ci

Z wymaganiami Zamawiajacego.

Dostrzezenia takze wymagato, ze w wykazach oséb sktadanych wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 9i 11 do IDW, wykonawcy zobowigzani byli ujawni¢ jedynie
ograniczong ilos¢ informaciji, tj. imie i nazwisko oséb, ich doswiadczenie zawodowe, ale
z ograniczeniem do kilku konkretnych (spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego) inwestyciji,
zajmowane stanowisko, posiadane uprawnienia, informacje o stanowisku, na ktére dana
osoba jest proponowana i podstawe do dysponowania tg osobg. Ujawnieniu nie ulegato cate
doswiadczenie zawodowe kandydata, ale wytgcznie opis jego doSwiadczenia w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego w celu spetienia warunku udziatu w postepowaniu czy
punktacji w ramach kryterium oceny ofert. Dodatkowo sktadane wykazy ograniczaty sie do
kilku osdb, a nie do catego personelu, ktérym dysponuje Przystepujacy. W ocenie Izby, jezeli
Przystepujacy wskazywat na wartos¢ gospodarczg informacji dotyczgcych doSwiadczenia
wtasnego personelu, okreSlanego przez niego jako ,kluczowy”, winien byt wykazac¢ jego
wyjatkowos¢, specjalistyczny charakter, tudziez inne okolicznosci uprawdopodabniajgce
istnienie na rynku praktyki agresywnego pozyskiwania takich oséb czy chociazby unikalnos¢
zestawienia danych dotyczacych personelu w takim ksztatcie, w jakim zostaty przedstawione
Zamawiajgcemu. Tymczasem Przystepujacy nie wykazat nawet czy na rynku faktycznie
istnieje ograniczony krgg oséb z do$wiadczeniem zawodowym wymaganym przez
Zamawiajgcego. Okoliczno$¢ taka moze budzi¢ watpliwos¢é, skoro Zamawiajgcy realizuje wiele
postepowan majacych za przedmiot projekt i zabudowe systemu ERTMS/ECTS dla kilku
tysiecy kilometrow linii kolejowych. Sam Zamawiajgcy na rozprawie powotywat sie na inne
postepowania (dla innych linii), w ktorych uczestniczyt Odwotujgcy i Przystepujgcy .

Ponadto nie mozna traci¢ z oczu okolicznoéci, iz co do zasady informacje o posiadanych
przez dang osobe uprawnieniach budowlanych sg informacjami jawnymi, podobnie jak
dokumenty potwierdzajgce te uprawnienia, trudno tutaj zatem w ogéle méwic¢ o ich poufnym
charakterze. Z kolei do$wiadczenie, jakim legitymujg sie wskazane osoby, to do$wiadczenie
zdobyte w inwestycjach publicznych, w zwigzku z czym watpliwa jest poufno$¢ danych takich
jak okres trwania danej roboty budowlanej czy zajmowane przez dang osobe stanowisko.
Nalezy takze wskazac, iz wykaz os6b przewidzianych do realizacji zamoéwienia (zawierajacy
takze dane wskazane w wykazie sktadanym na potrzeby oceny ofert w kryterium
,Doswiadczenie personelu wykonawcy”) zawiera informacje, ktére zostang ujawnione na
pozniejszym etapie zamoéwienia, najpozniej w chwili podpisania umowy. Przystepujacy
w zaden sposéb nie wykazat w czym, w takim przypadku, nalezy ewentualnej przewagi



gospodarczej, jakg uzyskaliby konkurencyjni wykonawcy wchodzac w posiadanie wiedzy na
temat personelu, ktérym Przystepujgcy dysponuje. Przystepujgcy w uzasadnieniu
zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa poprzestat na lakonicznym
stwierdzeniu, iz pozyskanie przez konkurencje wiedzy o jego zasobach osobowych da innym
wykonawcom przewage, nie ttumaczgc w ogdle dlaczego i w czym ta przewaga bedzie sie
przejawiac.

Przedstawione przez Przystepujacego uzasadnienie dla zastrzezenia poufnosci
informacji dotyczacych posiadanych zasobow osobowych, Izba uznata za ogoélne, mozliwe do
sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia i przez kazdego
wykonawce. Na jego podstawie nie sposob uznaé, aby poufnos¢ zastrzezonych informacii
zostata wykazana w sposéb, w jaki tego wymaga art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wskazuje, iz
Zamawiajgcy nie moze doszukiwac sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu spetienia
tacznie przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia danej informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci nie moze bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro pewne
informacje co do zasady mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, to wykonawca
moze by¢ zwolniony z obowigzku wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa
tego wykonawcy. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia takiej ochrony, na co zwrécono
uwage juz powyzej, przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyly na wykonawce,

a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uzna¢ za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia
ztozonych informacji. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do utajnienia informaciji, ktére ze swej
istoty czy charakteru mogtyby faktycznie stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, skoro
wykonawca nie wykazat, ze one taka tajemnice stanowig. Takie dziatanie przeczytoby
zasadzie jawnosci postepowania, jak rowniez zasadzie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcédw. Nie negujac zatem ogdlnej mozliwosci posiadania przez informacje
wskazywane w wykazach osob wartosci gospodarczej dla danego wykonawcy i waloru
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k., to Przystepujgcy nie wykazat,
aby w przedmiotowym przypadku taka sytuacja wystgpita.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba uwzglednita zarzut nr 2 odwotania i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie
czynno$ci badania i oceny ofert i uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w nastepujgcych dokumentach ztozonych przez
Bombardier Transportation (2WUS) Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia:
LZatgcznik nr 11 - wykaz personelu na potrzeby kryterium oceny ofert”, ,Zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow”, ,Zatgcznik
nr 9 - wykaz oséb skierowanych do realizacji zaméwienia”.

Za zasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostgpnienia Odwotujgcemu szczegdtowego uzasadnienia
faktycznego dla dokonanej oceny oferty Bombardier w kryterium ,Do$wiadczenie personelu
Wykonawcy." Nieudostepnienie Odwotujgcemu przedmiotowego dokumentu byto niczym
innym, jak efektem uznania przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia przez
Przystepujgcego informaciji dotyczacych doswiadczenia personelu jako tajemnicy
przedsigbiorstwa. Skoro Przystepujacy nie wykazat, aby informacje podlegajace ocenie
w kryterium ,Doswiadczenie personelu wykonawcy" stanowity tajemnice przedsiebiorstwa,
rowniez i uzasadnienie dokonanej przez Zamawiajacego oceny w tym Kryterium powinno by¢
jawne. Przekazanie wykonawcom przez Zamawiajacego uzasadnienia faktycznego
i prawnego oceny ofert stanowi gwarancje realizacji wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasady przejrzystosci, ktéra obejmuje miedzy innymi mozliwo$¢ przesledzenia procesu
decyzyjnego Zamawiajacego. W przedmiotowym przypadku, na skutek zaniechania
Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat takiej mozliwosci pozbawiony. Dlatego tez, w ocenie Izby,
dokonujgc ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy winien udostepnié
wykonawcom szczegotowe uzasadnienie dla punktacji przyznanej w Kryterium
LDodwiadczenie personelu wykonawcy”.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oznaczonego nr 4 w petitum
odwotania, majac na uwadze, iz Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie odrebnego
uzasadnienia faktycznego, natomiast powotywat sie na te wiasnie podstawe prawng w ramach
zarzutow nr 1 - 3 odwotania, Izba uznata, iz zarzut ten zostat skonsumowany przez pozostate
zarzuty podniesione w odwotaniu. Zarzut ten dotyczyt przygotowania i prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci i byt wywodzony z okolicznosci faktycznych bedacych
przedmiotem pozostatych trzech zarzutéw. W tym stanie rzeczy zbednym byto dokonywanie
jego odrebnej oceny.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na
czeSciowe uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust 1 ustawy Pzp orzekia jak w sentenciji.

W kwestii kosztéw postepowania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp,
w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga



0 kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w $wietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony
ponosza koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art.
186 ust. 6. Izba podziela poglad ugruntowany w orzecznictwie sgdéw powszechnych, jak

i w orzecznictwie Izby, iz w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czg$¢ odwotania wniesionego
do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postgpowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto
skutek (por. m.in. postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r.,
sygn. akt XXl Ga 830/18, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn.
akt XXl Ga 1992/15, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn.
akt XXl Ga 880/16, wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt

X Ga 653/16, postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn.
akt XXl Ga 1886/17, wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2018 ., sygn. akt KIO 630/18, wyrok KIO
z dnia 5 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 525/18, KIO 526/18, wyrok KIO z dnia 5 pazdziemika
2018 r., sygn. akt KIO 1894/18).

W przedmiotowej sprawie Izba czeSciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie.
Odwotanie okazato sig zasadne w stosunku 1/2 (zarzuty zwigzane z zaniechaniem
udostepnienia dokumentdw Przystepujgcego uznanych za tajemnice przedsigbiorstwa
i w efekcie zaniechaniem udostepnienia uzasadnienia oceny oferty ww. wykonawcy
w kryterium do$wiadczenie personelu) i bezzasadne w pozostatej czesci (zarzuty zwigzane
z zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu niezgodnosci z treScig SIWZ).
Kosztami postepowania obcigzono zatem Zamawiajgcego i Odwotujgcego po potowie. Na
koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
w wysokosci 20 000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba
w kwocie 3 600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajacego z tytutu zastepstwa przed Izbg
w kwocie 3 600 zt (facznie 27 200 zt). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 23 600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika (20 000 zt + 3.600 zt), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 13
600 zt (27 200 zt x 1/2'). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujgcego kwote 10 000 zt stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego
wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawieustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy
5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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