Sygn. akt: KIO 91/15
WYROK
z dnia 30 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2015 r. przez
wykonawce Dimension Data Polska sp. z 0.0. w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Comp S.A w
Warszawie oraz Alma S.A w Poznaniu, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Alcatel-
Lucent Polska sp. z 0.0. w Warszawie oraz Sprint S.A w Olsztynie, zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Wielkopolska Sie¢ Szerokopasmowa S.A w
Wysogotowie
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa oferty wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Comp S.A w Warszawie oraz Alma S.A
w Poznaniu w czesci:

a) kolumna nr 3 zalagcznika nr 1 do oferty — Szczegétowa wycena przedmiotu
zamowienia (str. 45-53 oferty),

b) zatacznik nr 2 — Planowana konfiguracja dostarczonych przez wykonawce
urzadzen, sprzetu, oprogramowania (str. 55-104 oferty),

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Comp S.A w Warszawie oraz Ama S.A w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Dimension Data Polska sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwofania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Comp S.A w Warszawie oraz Alma S.A. w Poznaniu na rzecz Dimension
Data Polska sp. z 0.0. w Warszawie kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmenennannns

Sygn. akt: KIO 91/15
Uzasadnienie
Wielkopolska Sie¢ Szerokopasmowa S.A. w Wysogotowie, zwana dalej
~Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktdrego przedmiotem jest ,dostawa urzadzen



czesci aktywnej Wielkopolskiej Sieci Szerokopasmowej wraz z oprogramowaniem oraz

instalacja i serwisem dostarczonych urzadzen”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 19 sierpnia 2014 r. nr 2014/S 157-28242. Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktorej
warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na ujawnieniu treci
oferty wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu, tj.:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Alcatel-Lucent Polska
sp. z 0.0. w Warszawie oraz Sprint S.A. w Olsztynie, zwanych dalej ,przystepujgcym
Alcatel”’, w zakresie zaniechania odtajnienia oferty w czesci:

a) zatgcznik nr 1 — Szczego6towa wycena przedmiotu zaméwienia (str. 4 oferty);
b) zatgcznik nr 2 — Planowana konfiguracja dostarczonych przez Wykonawce urzadzen,
sprzetu, oprogramowania (str. 5-97 oferty);

2) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Comp S.A. w
Warszawie oraz Alma S.A. w Poznaniu, zwanych dalej ,przystepujgcym Comp”, w
zakresie zaniechania odtajnienia oferty w czeSci:

a) kolumna nr 3 zatgcznika nr 1 do oferty — Szczegdtowa wycena przedmiotu
zamoéwienia (str. 45-53 oferty);

b) zatgcznik nr 2 — Planowana konfiguracja dostarczonych przez wykonawce urzgdzen,
sprzetu, oprogramowania (str. 55-104 oferty)

wykonawca Dimension Data Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujagcym”,

wniost w dniu 16 stycznia 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp wobec zaniechania ujawnienia ofert ww. wykonawcow
pomimo, ze utajnione dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa,
2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503) (dalej: ,UZNK") przez

zaniechanie ujawnienia tresci ofert ww. wykonawcow, pomimo tego, iz zastrzezone
dokumenty nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa.

W oparciu o przywotane zarzuty i przedstawiong w uzasadnieniu odwotania
argumentacje odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonych
czesci ofert ww. wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, Ze zamawiajgcy zaniechat czynnoSci
odtajnienia czesci ofert przystepujacego Alcatel oraz przystepujgcego Comp pomimo braku
zaistnienia przestanek do ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwolujgcy
argumentowat, ze zasada jawnosci postepowania o0 zamowienia publiczne gwarantuje
przejrzystos¢ prowadzonego postepowania oraz pozwala na urzeczywistnienie zasad
uczciwej konkurenciji i rbwnosci traktowania wykonawcow. Praktycznym wyrazem tej zasady
jest konieczno$¢ udostepniania dokumentéw sporzgdzanych w czasie postepowania, nie
tylko przez zamawiajgcego, ale rowniez przez wykonawcéw. Jednym z wyjatkéw od zasady
jawnosci postepowania jest tajemnica przedsiebiorstwa, ktéra powinna by¢ interpretowana w
sposoéb Scisty i ostrozny. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek zbadania w odniesieniu do
kazdego zastrzezonego dokumentu czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia czesci ofert pomimo cigzgcego na nim obowigzku
zbadania, czy wystepuja przestanki uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze wymagania zamawiajgcego dotyczgce funkcjonalnosci, a
takze samej budowy i konfiguracji zamawianego systemu byty na tyle szczegétowe, ze nie
pozostawiaty wykonawcom miejsca na ,twérczg” dowolnosc¢. Jezeli przedstawiona przez
wykonawcow specyfikacja i konfiguracja systemu zawiera jakie$ unikalne know - how, to jest
to jedynie know - how zamawiajgcego. Wykonawcom za$ pozostawiono jedynie dobor
urzadzen okreslonego producenta (przy czym postawione wymagania determinujg w
ogodlnym zarysie klase, a nawet konkretne modele tych urzadzen poszczegdéinych



producentow).

Odwolujgcy stwierdzit ponadto, ze tre$¢ zastrzezonych dokumentow zawiera
informacje identyfikujgce oferowane przez wykonawcoéw urzadzenia, sprzet oraz
oprogramowanie, ktére mogg w przysziosci zosta¢ ujawnione, ze wzgledu na postanowienie
zawarte w punkcie 2.1.2 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, w ktorym widnieje wymég
interoperacyjnosci dostarczonego systemu. Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zaméwienia
w punkcie 2.1.2 Interoperacyjnos¢ okreslit ogdine wymagania technologiczne stawiane dla
dostarczanego systemu tj. System musi mie¢ charakter systemu otwartego, w szczegélnosci
powinien charakteryzowa¢ sie neutralnoscig technologiczng oraz pozwala¢ na dalszg
rozbudowe systemu bez naruszania warunkéw gwarancji w zakresie dostarczonych

komponentéw. Wymaganie to oznacza, ze zamawiajgcy ma prawo w dowolnym momencie
trwania projektu rozbudowac system o kolejne wezty/interfejsy/funkcjonalnosci/ustugi,
niekoniecznie bazujac na tych rozwigzaniach, ktoére zostaty wykorzystane do jego budowy.
Odwolujgcy wywodzit, ze stopien skomplikowania i zaawansowanie technologiczne
urzadzen wykorzystywanych do budowy tego typu sieci jest tak duze, ze wzajemne
zalezno$ci pomiedzy poszczegdlnym komponentami oraz ich wptyw na siebie mogg mie¢
kluczowe znaczenie dla okreslenia wymagan funkcjonalnych, ilosciowych i jakosciowych
przy jakiekolwiek modyfikaciji jej struktury badz funkcjonalno$ci, a co za tym idzie muszg by¢
one znane wszystkim potencjalnym oferentom w celu precyzyjnego zwymiarowania i doboru
niezbednych do jej realizacji elementéw sprzetowych i programowych. Zamawiajgcy nie jest
w stanie samodzielnie zdefiniowaé wszystkich niebezpieczenstw zwigzanych z podaniem
niepetnych czy tez nieprecyzyjnych informacji na temat konfiguracji poszczegdéinych
komponentéw sktadowych sieci i nieistotnym jest tutaj nawet fakt, czy planowana rozbudowa
lub modyfikacja bazowa¢ bedzie na sprzecie z ktérego wykonana ma byc sie¢ czy tez z
wykorzystaniem innego rozwigzania technologicznego. Przyktadowo, jezeli zamawiajgcy
bedzie rozbudowywat posiadane rozwigzanie przez zwigkszenie pojemnosci systemu, to
bedzie musiat wskaza¢ w dokumentacji postepowania, jakie konkretnie urzgdzenia (ze
wskazaniem producenta, modelu, numeru katalogowego, konfiguraciji, wersji
oprogramowania systemowego etc.) beda podlegaty rozbudowie. Rozbudowa systemu w
dowolnym scenariuszu bedzie musiata nastgpi¢ w ramach przetargu publicznego a
zamawiajgcy w takim przetargu bedzie musiat wskazac informacje, ktore w chwili wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu zastrzegli jako tajemnice przedsigbiorstwa. W innym
bowiem wypadku, potencjalni wykonawcy nie bedg w stanie oceni¢, czy wykonanie
zamoOwienia jest realne i w jaki sposdb powinni sformutowac oraz wycenic¢ oferte.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze powyzsze oznacza, iz postawione przez zamawiajgcego
wymaganie dotyczace zapewnienia interoperacyjnosci, wymusza od wykonawcow, kiérzy
zdecydowali sie na ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu, zgode na ujawnienie
szczegOtow technicznych oferowanego rozwigzania. W przeciwnym wypadku, wymaganie
dotyczace interoperacyjno$ci nie moze zostac zrealizowane przez zamawiajgcego.
Odwolujgcy zwrocit takze uwage, ze przekazanie wykonawcom ewentualnej rozbudowy
systemu wszelkich informaciji dotyczgcych posiadanego rozwigzania jest nie tylko konieczne
zgodnie z zasadami opisu przedmiotu zamowienia, lecz takze lezy w interesie
zamawiajgcego. Ze wzgledu na fakt, iz zamawiajgcy nie jest producentem sprzetu oraz jego
wiedza na temat zastosowanych rozwigzan technologicznych wykorzystanych do budowy
sieci WSS jest, czy tez bedzie w oczywisty sposob ograniczona, przy planowaniu
jakichkolwiek zmian w jej strukturze bgdz rozbudowie, zamawiajgcy nie moze bra¢ na siebie
ryzyka zwigzanego z samodzielng specyfikacjg elementéw niezbednych do jej rozbudowy. W
5

zwigzku z tym, przygotowujac opis wymagan przetargowych do jakiejkolwiek rozbudowy czy
modyfikacji struktury lub funkcjonalnosci sieci zamawiajacy dla wtasnego bezpieczenstwa
powinien doktadnie przedstawi¢ wykonawcom aktualny stan i konfiguracje wszystkich jej
weziow w celu umozliwienia przygotowania oferty odpowiadajgcej rzeczywistym
wymaganiom projektowym.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie



faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit przystapienie
przystepujacy Alcatel. Ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o uwzglednienie odwotania i
o odtajnienie oferty przystepujgcego Comp. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
przystepujacy Comp. Whniést sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci. W sprzeciwie, jak réwniez w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

W trakcie rozprawy odwotujacy cofnagt odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych
zaniechania odtajnienia oferty przystepujgcego Alcatel.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte ztozong przez
przystepujacego Comp, wezwanie zamawiajagcego skierowanego do przystepujacego
Comp z 20 stycznia 2015 r. o wyjasnienie przyczyn zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, odpowiedz przystepujacego Comp na ww. wezwanie z 22
stycznia 2015 r., pismo zamawiajgcego z 22 stycznia 2015 r. skierowane do
przystepujacego Comp zawierajace stanowisko zamawiajgcego co do tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie przystepujacego Comp, odwolanie, zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwolanie z 26 stycznia
2015r., sprzeciw, pismo procesowe przystepujacego Alcatel, réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikéw postepowania

ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Zaniechanie odtajnienia czesci oferty ztozonej przez konkurenta utrudnia
odwotujacemu zweryfikowanie czy oferta ta odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.
Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy zaniechat uznania za bezskuteczne
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania
zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci. Powyzsze umozliwi wykonawcy skuteczne
skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do
wyeliminowania oferty ztozonej przez konkurenta, zas oferta odwotujgcego moze by¢ uznana
za najkorzystniejsza.

Ustalono, ze w mysl pkt 4 SIWZ, przedmiotem zamowienia jest dostawa urzgdzen
czesci aktywnej Wielkopolskiej Sieci Szerokopasmowej wraz z oprogramowaniem oraz z
instalacjg i serwisem dostarczonych urzadzen. Wskazano, ze urzadzenia aktywne
zainstalowane w weztach sieci powinny umozliwia¢ realizacje m.in.:
- agregacji ruchu w sieci szkieletowej w technologii DWDM i MPLS,
- agregaciji ruchu w sieciach dystrybucyjnych w technologii DWDM i MPLS,
- wymiany ruchu z innymi sieciami wojewodzkimi i/lub dostawcami Internetu,
- zarzgdzania i konfiguracji systemu transmisyjnego realizowanego w technologii DWDM i
MPLS.

Szczegodtowy opis przedmiotu zaméwienia zostat okreSlony w zatgczniku nr 1 do



SIWZ — opis przedmiotu zamowienia (OPZ).

Jezeli chodzi o typologie fizyczng rozwigzania to zamawiajagcy narzucit wykonawcom,
ze w skiad sieci szkieletowej WSS wchodzi¢ majg tgcznie 32 wezly. Zamawiane wezly i ich
rodzaj opisano w tabeli 1 (s. 22 i 23 OPZ — zatgcznik nr 1 do SIWZ). Wezty te miaty zostac
pofaczone tgczami $wiattowodowymi w sposoéb okreslony na rysunku 1 (s. 24 OPZ).

Projektowane odlegtosci odcinkéw Swiattowodowych zostaty przez zamawiajgcego
narzucone w tabeli nr 2 (s. 25-26 OPZ). Jezeli chodzi o warstwe DWDM, to schemat
potaczen zamawiajgcy okreslit w rysunku nr 3 (s. 30 SIWZ). Dalej zamawiajgcy narzucit
wyposazenie weztow sieci DWDM w interfejsy liniowe i ustugowe, okre$lajgc ich minimaine
parametry (tabela 3, s. 31-33 OPZ). Z kolei na rysunkach 4, 5, 6 (s. 34-35 OPZ) zamawiajgcy
okreslit swoje wymagania przedstawiajgc schematy ideowe weztéw dystrybucyjnych,
agregacyjnych i szkieletowego. Jezeli chodzi o warstwe MPLS, to str. 40 OPZ zamawiajacy
opisat swe wymagania odno$nie wyposazenie weztéw warstwy MPLS, okre$lajgc minimalne
wymagania dotyczace interface’ow (tabela 4). Wreszcie na rys. 7 przedstawiono schemat
logiczny zamawianej sieci IP/MPLS.

W pkt 2.1.2. OPZ (zat. nr 1 do SIWZ) zamawiajgcy sformutowat wymagania
dotyczace interoperacyjnosci systemu. Zamawiajacy przewidziat, ze system musi
wykorzystywac ogolnie przyjete protokoty komunikacyjne, standardy kodowania, jezyki
programowania oraz standardy realizaciji interfejsu uzytkownika. System musi mie¢ charakter
systemu otwartego, w szczegoélnosci charakteryzowac sie neutralnoscia technologiczng oraz
pozwala¢ na dalszg rozbudowe systemu bez naruszania warunkéw gwarancji w zakresie
dostarczonych komponentéw.

W pkt 12.3. SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze w skitad oferty muszg wchodzi¢ m.in.
wypetnione zatgczniki nr 1 i nr 2 do formularza oferty, zgodnie z instrukcjami zawartymi w
tych zatgcznikach.

Zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1 do oferty, w kolumnie 3 nalezato wskazac¢
,2urzgdzenia lub sprzet dostarczane przez wykonawce (nazwe sprzetu, typ, nazwe
producenta, numer katalogowy), w kolumnie 4 —ilo§¢ ww. urzgdzen, za$ w kolejnych
kolumnach — cene tych urzadzen.

Zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 2 do oferty (zatytutowanym ,planowana konfiguracja
dostarczonych przez wykonawce urzgdzen, sprzetu, oprogramowania), wykonawca miat w
tym dokumencie przedstawi¢ planowang koncepcje konfiguracji dostarczonego systemu dla
warstwy DWDMi MPLS. Koncepcja ta miata sie sktadac¢ z dwoch punktow:

- w punkcie 1 — graficzna konfiguracja urzadzen i sprzetu. Schemat graficzny miat
odzwierciedla¢ umiejscowienie urzgdzen w weztach sieci oraz sposéb podtaczenia urzagdzen
miedzy sobg z okreslonymi przeptywnosciami, oddzielnie dla warstwy DWDMi MPLS.
Pomocny w tym zakresie winien by¢ opis graficzny sieci WSS zawarty w OPZ

- w punkcie 2 — graficzny schemat urzadzen dla typu wezia (szkieletowy, agregacyjny,
dystrybucyjny) ze wskazaniem typu urzgdzenia, kart, zastosowanych podzespotow,
odzwierciedlajgcy budowe poszczegdinych urzgdzen, ktére wykonawca zamierza dostarczyc
zamawiajgcemu, oddzielnie dla warstwy DWDM i MPLS.

Wz6r umowy w sprawie zamowienia publicznego, jaka zostanie zawarta z wybranym
wykonawcg (zatgcznik nr 3 do SIWZ) zawiera m.in. nastepujgce postanowienia:
W terminie 30 dni od dnia zawarcia niniejszej umowy Wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu na pismie Projekt Techniczny Wykonawczy zgodny z pkt 11.1 OPZ
okreslajgcy szczegbtowo sposob realizacji przedmiotu zamowienia, stanowigcy rozwiniecie
merytoryczne Planowanej konfiguracji dostarczonych przez Wykonawce urzadzen, sprzetu,
oprogramowania przedstawionej w ofercie Wykonawcy (zatgcznik nr 2 do oferty Projekt
Techniczny Wykonawczy musi by¢ zatwierdzony przez Zamawiajgcego.
(§ 2 ust. 3 wzoru umowy).

W ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 niniejszej umowy Wykonawca
zobowigzuje sie przenie$¢ na Zamawiajgcego:
a) catos$c autorskich praw majgtkowych zwigzanych wytworzonymi w czasie realizacji



niniejszej umowy dzietami, bez ograniczen terytorialnych i czasowych, na wszystkich
polach eksploatacji, a w szczegolnosci:

(i) wzakresie utrwalania i zwielokrotniania - wytwarzania dowolng technikg egzemplarzy
dokumentacji, wtym technikg drukarska, reprograficzng, zapisu magnetycznego oraz
technikg cyfrowg, a takze do wprowadzania dokumentacji do pamieci komputera;

(i) w zakresie obrotu oryginatem dokumentacji albo egzemplarzami, na ktérych utrwalono
dzieto, uzyczania, najmu lub dzierzawy oryginatu albo egzemplarzy;

(iii) w zakresie rozpowszechniania dokumentacji w sposob inny niz okreslony w punkcie (ii) -
publicznego wystawienia, wySwietlenia, a takze publicznego udostepniania ww. utworu w taki
Sposob, aby kazdy mogt mie¢ do niego dostep wmiejscu i w czasie przez siebie wybranym,
wtym poprzez udostepnianie go w sieci Internet;

b) wytgczne prawa do rozpowszechniania (wtym rozporzgdzania i korzystania) oraz
zezwalania na rozpowszechnianie wszelkich opracowar dokumentami, a w szczegolnosci jej
adaptacji lub przerébek, a nadto prawa do wykorzystania fragmentow (elementéw)
dokumentacji winnych utworach;

¢) prawo do wykonywania zaleznych praw autorskich w peinym zakresie na wszystkich
polach eksploatacji okreslonych w niniejszym paragrafie.

(§ 8 ust. 1 wzoru umowy).

W odpowiedzi zamawiajgcego nr 30 z 12 grudnia 2014 r., na wniosek jednego z
wykonawcdow o wyjasnienie tresci SIWZ, zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiotem
zamowienia nie jest dostarczenie urzadzen, sprzetu i oprogramowania, ale dostawa tychze
elementdw wraz z montazem/ instalacjg uruchomieniem, serwisem jako systemu w pismie
optycznym DWDMi MPLS. Wykonawca odpowiada za efekt, ktérym jest zgodna z OPZ

dostawa urzgdzen, sprzetu i oprogramowania i prawidtowe dziatanie catego opisanego w
SIWZ systemu. Z uwagi na wielos¢ mozliwych rozwigzan, sprzetu, konfiguraciji, zamawiajgcy
nie narzucit wykonawcom rozwigzania / urzadzen jednego z producentéw urzadzen, a
jedynie okreslit wymagania jakim musi odpowiada¢ dostarczony system urzgdzen aktywnych
sieci WSS.

Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli m.in.

a) odwotujgcy,
b) przystepujgcy Alcatel,
c) przystepujgcy Comp.

Przystepujagcy Comp zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa tres¢ kolumny 3
wypetnionego zatgcznika nr 1 do oferty oraz zatgcznik nr 2 do oferty.

Przystepujacy Alcatel zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa tre§¢ wypetnionego
zatgcznika nr 1 do oferty oraz zatgcznik nr 2 do oferty.

W dniu 30 grudnia 2014 r. odwolujgcy zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o
mozliwos¢ wgladu w dokumentacje postepowania w dniu 7 stycznia 2015 r. (wniosek
odwotujacego z 30 grudnia 2014 r.).

W dniu 7 stycznia 2015 r. przedstawiciel odwotujgcego przybyt do siedziby
zamawiajgcego, zas zamawiajgcy odmowit mu udostepnienia kolumny 3 zatgcznika nr 1 do
oferty przystepujgcego Comp, zatgcznika nr 2 do oferty przystepujgcego Comp, a takze
zatgcznika nr 1 i nr 2 do oferty przystepujgcego Alcatel (okoliczno$¢ niesporna, oswiadczenia
petnomocnikéw stron na rozprawie).

W dniu 16 stycznia 2015 r. odwotujgcy wniost do Prezesa Izby odwotanie wobec
zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajacej na ujawnieniu tresci oferty
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu, tj.:

1) przystepujacego Alcatel, w zakresie zaniechania odtajnienia oferty w czesci:
a) zatgcznik nr 1 — Szczego6towa wycena przedmiotu zaméwienia (str. 4 oferty);
b) zatgcznik nr 2 — Planowana konfiguracja dostarczonych przez Wykonawce urzadzen,
sprzetu, oprogramowania (str. 5-97 oferty);
2) przystepujgcego Comp S.A. w Warszawie, w zakresie zaniechania odtajnienia oferty w
czesci:
a) kolumna nr 3 zatgcznika nr 1 do oferty — Szczegdtowa wycena przedmiotu
zamowienia (str. 45-53 oferty);
b) zatgcznik nr 2 — Planowana konfiguracja dostarczonych przez wykonawce urzgdzen,



sprzetu, oprogramowania (str. 55-104 oferty).
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajacy pismem z dnia 20 stycznia 2015r.
wezwat przystepujgcego Comp do wyjasnienia przyczyn zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie tresci zatgcznika nr 1 i 2 do oferty. W piSmie tym natozono na
przystepujacego Comp obowigzek wyjasnienia w sposoéb ,przekonywujacy i wyczerpujacy”,
na czym polega uznanie zastrzezonych informacji zawartych odpowiednio w zatgczniku nr 1 i
nr 2 do oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa, za$ wyjasnienie to odpowiada¢ winno definicji
informacji prawnie chronionych na gruncie art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W tym samym dniu pismo o analogicznej tresci skierowano do przystepujacego Alcatel.

W odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego przystepujacy Comp ztozyt pismo z 22
stycznia 2015 r., w ktdérym podtrzymat zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji znajdujacych sie w kol. 3 zatgcznika nr 1 i zatgczniku nr 2 do swej oferty.

Odnoszac sie do przyczyn utajnienia ww. dokumentow, przystepujgcy Comp w pkt lll. 2
swego pisma, ze W zastrzeZzonej czesci oferty Wykonawcy (1j.: Zatgcznik nr 2 - koncepcja
techniczna Konsorcjum Comp ujawniajgca unikalne zestawienie sprzetu i oprogramowania,
Kolumna nr 3 Zatgcznika nr 1 - wykaz oferowanych Zamawiajgcemu produktow) zawarte sg
informacje, ktore nie sq powtérzeniem opisu przedmiotu zamdwienia a zawierajg istotne,
szczegdtowe dane o sposobie konkretnej konfiguracji produktow w taki sposoéb, aby w
cafosci tworzyty nie tylko okreslone rozwigzanie techniczne spetniajgce wymogi opisane
przez Zamawiajgcego w SIWZ, ale jednoczesnie rozwigzanie, ktére dato mozliwosc
przedstawienia Konsorcjum Comp atrakcyjnej cenowo oferty w celu uzyskania zamowienia
publicznego. Tajemnica przedsiebiorstwa nie obejmuje zatem informacji dotyczacych
poszczegdblnych rodzajow urzadzen, oprogramowania efc. jako takich, ale wiedze, jak
poszczegolne elementy ze sobg skonfigurowac w cafos¢ systemu. Nie moze budzi¢
watplinosSci, ze zastrzezenie informacji jest dokonane w celu ochrony know how
wynikajgcego z do$wiadczenia zdobytego min. dzigki inwestycjom w rozwdj technologiczny i
kapitat ludzki. Informacje te podlegajg ochronie zgodnie z prawem

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przystepujacy Alcatel ztozyt pismo z dnia 22
stycznia 2015 r., w ktérym wyrazit zgode na odtajnienie i ujawnienie zatgcznika nr 1 i nr 2 do
jego oferty.

Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie z wyjasnieniami przystepujgcego Comp i
przystepujgcego Alcatel skierowat do nich pisma datowane na 22 stycznia 2015 r., w ktorych
informuje, ze po zapoznaniu sie w wyjasnieniami dokonuje odtajnienia zastrzezonych czesci
ofert.
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W dniu 26 stycznia 2015 r. zamawiajgcy skierowat do Prezesa Izby odpowiedz na
odwotanie. W odpowiedzi tej o$wiadczyt m.in., Ze uwzglednia zarzuty przedstawione w
odwotaniu w cato$ci. Wskazat, ze w pismach, jakie kierowat do wykonawcéw uznat
konieczno$¢ ujawnienia treSci zatgcznika nr 1 i 2 do ofert wszystkich wykonawcéw.
Os$wiadczyt ponadto, ze po rozpoznaniu sprawy przez Izbe zamawiajgcy udostepni
wykonawcom do wgladu oferty zgodnie z rozstrzygnieciem Izby.

W dniu 28 stycznia 2015 r. przystepujgcy Comp ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Wobec wszczecia postepowania w dniu 18 sierpnia 2014 roku Izba rozpoznata
odwotanie w oparciu o stan prawny sprzed wej$cia w zycie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 1232), zgodnie z art. 3
przywotanej ustawy nowelizujgce;.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Izba uwzglednita odwotanie, albowiem stwierdzita, Ze zamawiajgcy dopuscit sie takich
naruszen ustawy Pzp, ktére mogag mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania 0 zamowienie
publiczne wynikajgca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zamoéwien publicznych. Przejawem zasady jawnosci jest regulacja wynikajgca z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, a wiec co do zasady sg one jawne od tego momentu. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, Ze nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg one
by¢ udostepniane.
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Odmowa udostepnienia moze nastgpi¢ zatem wytgcznie wtedy, gdy informacje
zastrzezone stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby
dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione fgcznie
nastepujgce warunki (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacije
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Istotg
tajemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufnosc¢, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogoétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$S¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn.
akt | CKN 304/2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono mozliwo$é objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej
dozwolonej drodze.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajacego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, lll CZP 74/05 stwierdzajgc iz ,w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informaciji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamoOwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, o ktbrym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji’.
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Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualno$¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku przystepujgcego Comp,
przedstawionym w sprzeciwie, odwotfanie nie podlegato oddaleniu jako przedwczesne.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwofanie wobec czynno$ci innych niz
okreslone wust. 1i 2 wnosi sie wterminie 10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomo$¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Odwolanie w analizowanej sprawie zostato wniesione w dniu 16 stycznia 2015 .
wobec zaniechania dokonania przez zamawiajgcego w dniu 7 stycznia 2015 r. czynnoSci
odtajnienia oferty ztozonej przez przystepujgcego Comp. Oczywistym jest przy tym, ze aby
uczyni¢ zado$¢ wymaganiom wynikajgcym z uchwaty SN, to jest aby zbada¢ skuteczno$¢
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajgcy potrzebowat
odpowiedniego czasu. Obowigzujgce przepisy nie regulujg terminu na badanie skutecznosci
zastrzezenia, jednakze powinno ono nastepowaé bez zbednej zwitoki, za$ granicznym
terminem jest chwila dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie ulegato
watpliwosci, ze odwotanie zostato wniesione przed dokonaniem przez zamawiajgcego
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Jak wynika z ustalonego w sprawie stanu
faktycznego odwolujacy, wobec przystugujgcego mu z mocy art. 96 ust. 3 ustawy Pzp prawa
wgladu w oferty innych wykonawcéw, w dniu 30 grudnia 2014 r. zwrécit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o dokonanie wgladu m.in. do oferty przystepujgcego Comp.
Jednakze, jak wynika z treSci wniosku odwotujgcego, odwotujgcy poprosit zamawiajgcego o
umozliwienie wgladu do tej oferty w terminie do 7 stycznia 2015 r. Skoro zatem do
zamawiajgcego wpltynat wniosek o tej tresci, to powinien sie on do niego odnies¢. Zdaniem
Izby, jezeli zamawiajgcy do dnia 7 stycznia 2015 r. nie byt w stanie zbada¢ skuteczno$ci
zastrzezenia, to winien poinformowac odwotujgcego o tym, ze oferty nie udostepni w tym
terminie z tego powodu, Ze jeszcze bada skuteczno$¢ zastrzezenia. Brak informacji zwrotne;j,
przy jednoznacznym brzmieniu wniosku odwotujgcego, mogt by¢ przez tego ostatniego
poczytany jako odmowa odtajnienia oferty przystepujgcego Comp. Zaniechanie wyjasnienia
przez zamawiajgcego na pismie przyczyn odmowy udostepnienia oferty w wyznaczonym
terminie nie moze obcigzac¢ odwotujgcego. Zdaniem Izby nie musiat sie on domyslac
powodow nieudostepnienia oferty konkurencyjnego wykonawcy. Powyzsze jest o tyle istotne,
ze termin z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego, ktérego uptyw
powoduje wygasniecie prawa do wniesienia odwotania. Skutkiem uchybienia terminu jest za$
odrzucenie odwotania spo6znionego na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Biorgc
powyzsze Izba uznata, ze odwotanie wniesione w dniu 16 stycznia 2014 r. nie jest
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odwotaniem przedwczesnym. Co do oceny analogicznego stanu faktycznego podzielono
stanowisko wyrazone uprzednio przez Izbe w wyroku z 26 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO
100/12. W sytuacji kiedy wykonawca wystgpi z wnioskiem do Zamawiajgcego o
udostepnienie mu w catosci oferty danego wykonawcy i Zamawajgcy poinformuje go o
terminie w ktorym podejmie decyzje, czy zastrzezenie tajemnicy zostato dokonane
prawidfowo, to termin na wniesienie odwotania biegnie dopiero od tego wskazanego terminu.
Tym samym termin na wniesienie odwotania od zaniechania odtajnienia zastrzezonych w
ofercie informacji powinien by¢ liczony od momentu uzyskania przez wykonawce wiedzy o
podjeciu przez zamawiajgcego decyzji odnosnie skuteczno$ci dokonanego zastrzezenia.
Zamawiajgcy przekazujgc informacje o odmowie udostepnienia wykonawcom oferty w
petnym zakresie automatycznie uruchamia poczatek biegu terminu na wniesienie odwofania.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie stato sie bezprzedmiotowe
wskutek wykonania przez zamawiajgcego zgdan odwotujgcego po wniesieniu odwotania. Jak
wynika z ustalonego w sprawie stanu faktycznego, zamawiajgcy po wniesieniu odwotania
zwrocit sie do przystepujagcego Comp z prosbg o wyjasnienie przyczyn zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami
przystepujacego, zamawiajacy przestat wylgcznie temu wykonawcy pismo z 22 stycznia
2015 r., w ktérym informuje go, ze zdaniem zamawiajgcego informacje nie posiadajg waloru
tajemnicy przedsiebiorstwa. W koncowej czeSci pisma zamawiajgcy wskazat zas, ze odtajnia
kolumne 3 zatgcznika nr 1 do oferty i zatgcznik nr 2 do oferty przystepujgcego Comp. Taka
tre$¢ pisma zamawiajgcego rzeczywiscie mogtaby sugerowaé, ze zamawiajgcy dokonat w
postepowaniu materialnoprawnej czynno$ci odtajnienia oferty przystepujgcego Comp w
zakresie kwestionowanym przez odwotujgcego. Jednakze dokonaniu takiej wyktadni pisma



zamawiajgcego staneta na przeszkodzie tre$¢ odpowiedzi na odwotanie z 26 stycznia 2014.
W odpowiedzi tej zamawiajgcy wprawdzie uwzglednit odwotanie w cato$ci, wskazujgc jednak
wyraznie, ze oferty przystepujgcego Comp nie zamierza ujawni¢ do czasu rozstrzygniecia
Izby w tej sprawie. Stanowisko takie zamawiajgcy przedstawit takze na rozprawie.

Zdaniem Izby wykonanie Zgdarn odwofania przed merytorycznym rozpoznaniem
sprawy przez lzbe skutkuje konieczno$cig oddalenia odwotania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp a
contrario). Ewentualne naruszenia ustawy Pzp, ktére na moment wyrokowania zostaty
usuniete zgodnie z zgdaniami odwotujacego, nie mogg mieé juz wptywu na wynik
postepowania. Fakt wykonania zgdan odwotujgcego przed wdaniem sie w merytoryczny spér
przez Izba, jako niewatpliwie doniosta okoliczno$¢, powinien byé bezsporny i nie moze
podlega¢ domystom czy interpretacjom. Niewatpliwie zas w analizowanej sprawie istniata
konieczno$¢ dokonania wyktadni sprzecznych odwiadczen zamawiajacego. Warto roéwniez
podkresli¢, ze w trakcie rozprawy przed Izbg peinomocnik zamawiajgcego na pytanie Izby,
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jak nalezy interpretowaé powotane oswiadczenia, podtrzymat stanowisko z odpowiedzi, ze
zamawiajgcy nie zamierza ujawni¢ odwotujgcemu oferty przystepujgcego Comp przed
merytorycznym rozstrzygnieciem Izby. Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze
zamawiajacy — na moment wyrokowania — nie wykonat Zgdan odwotujgcego zgodnie z
treScig odwotania.

Nastepnie Izba stwierdzita, Ze informacje dotyczgce nazw urzgdzen, nazw
producentéw i numeréw katalogowych podane przez przystepujacego Comp w kolumnie 3
zatgcznika nr 1 do oferty, nie sg informacjami ,dotyczacymi ceny” w rozumieniu art. 86 ust. 4
ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Odwolujacy (a takze zamawiajgcy w pismie z
dnia 22 stycznia 2015 r.) wywodzit, ze nazwy produktow i producenta (kolumna 3 zat. nr 1 do
oferty) sg informacjami dotyczgcymi ceny, gdyz towarzyszg cenom jednostkowym za te
produkty (kolejne kolumny zat. nr 1 do oferty) i ze w konsekwencji sg jawne z mocy samej
ustawy. Zdaniem Izby przedstawione stanowisko jest chybione. W trakcie otwarcia ofert, o
czym traktuje art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, rzeczywi$cie podaje sie ,informacje dotyczace ceny”,
ktére pozostajg jawne z mocy ustawy. Powyzsze sformutowanie nie odnosi si¢ jednak do
wszystkich elementéw cenotwdrczych, wystepujgcych obok podanej przez wykonawce ceny
globalnej, ale co najwyzej takich przypadkdw, gdy cena okre$lana jest poprzez podstawy do
jej ustalenia. Przyktadowo, w mysl art. 536 KC, cene mozna wszak okresli¢ poprzez
wskazanie podstaw do jej obliczenia. Jednakze z takim przypadkiem nie mamy do czynienia
w tej sprawie. A juz z pewnos$cig w trakcie otwarcia ofert nie odczytuje sie nazw, numeréw
katalogowych oferowanych urzgdzen jak réwniez danych dotyczacych producentéw.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostato wykazane przez przystepujgcego
Comp, aby informacje znajdujgce sie w kolumnie 3 zatgcznika nr 1 do oferty oraz w
zatgczniku nr 2 do oferty przystepujacego Comp stanowity tajemnice jego przedsigbiorstwa.
Nie ulegato watpliwosci, ze ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa spoczywa nie na podmiocie, ktory powoluje sie na zasade
jawnosci, twierdzgc ze informacje nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa, lecz na podmiocie,
ktory twierdzi, ze okre$lone informacje sg tajemnica, a takze z powotania sie na wyjatek od
zasady wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne. Przenoszgc powyzsze rozwazania na
grunt przedmiotowej sprawy nalezato stwierdzi¢, ciezar dowodu spoczywat w niniejszej
sprawie na przystepujgcym Comp, ktdry zastrzegt informacje jako tajemnica swego
przedsiebiorstwa i ktdry wniost sprzeciw wobec uwzgledniania przez zamawiajgcego
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci. To zatem przystepujagcy Comp

16

obowigzany byt w toku postepowania odwotawczego do wykazania, ze zastrzezone
informacje:

1) majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajagcy warto$¢ gospodarczg,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.



Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze utajnione przez przystepujgcego Comp nazwy
i numery katalogowe urzadzenh oraz nazwy producentéw tych urzadzen nie majg same przez
sie waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Sg to bowiem urzgdzenia powszechnie dostepne na
rynku, o znanych cechach, ktorych karty katalogowe sg udostepniane na stronach
internetowych ich producentéw. Ponadto urzgdzenia takie miaty odpowiada¢ wymaganiom
zamawiajacego okreslonym w OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ). Wreszcie nie s3 to urzgdzenia
(sprzet) tworzone od podstaw na potrzeby zamawiajgcego.

Sporne pomiedzy stronami byto to, czy walor tajemnicy przedsiebiorstwa posiadajg
sposoby potgczenia (konfiguracji) urzgdzen/sprzetu zaoferowanych przez przystepujacego
Comp. Sktad orzekajgcy lzby w analizowanej sprawie podziela orzecznictwo Izby przywotane
w pi$mie przystepujgcego Comp z 22 stycznia 2015 r. i sprzeciwie, zgodnie z ktérym
unikalne sposoby konfiguracji urzadzen (sprzetu) moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Jak wynikato z odpowiedzi na pytanie nr 30 z dnia 12 rudnia 2014 r.
przedmiotem zamowienia nie jest dostawa okreslonych urzadzen (sprzetu), ale dostawa
systemu (sieci) o okreslonych cechach, na ktory sktadajg sie urzgdzenia/sprzet. Jednakze,
zdaniem Izby, przystepujgcy Comp zaréwno w toku postepowania wyjasniajgcego przed
zamawiajacym, ani w toku rozprawy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wyjasnit, ktéry ze
wskazanych w jego koncepciji sposobéw potgczen (konfiguraciji) ma na tyle nowatorski czy
tez unikalny charakter, ze mozna by go uzna¢ za informacje techniczng, technologiczng czy
tez inng informacje posiadajgcg wartos¢ gospodarczg, ktora nie jest znana innym
podmiotom. Trudno bowiem uznac¢, aby kazde potgczenie (konfiguracja) miato taki charakter.
Liczba mozliwych sposobéw potgczen (konfiguracii) dobranych urzadzen jest skoriczona.
Zas zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego podpowiadaja, ze w kartach katalogowych
(instrukcjach obstugi) dobranych przez przystepujacego urzadzen /sprzetu opisane sg
mozliwe sposoby konfiguraciji z innymi elementami.

Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy w toku postepowania wyjasniajgcego wyraznie
wezwat przystepujgcego Comp do wyjasnienia w jakim elemencie konfiguraciji i dlaczego
przystepujacy upatruje swej tajemnicy przedsiebiorstwa. Co wiecej, zamawiajgcy w pismie
tym wyraznie poprosit 0 ,szczegotowe” wskazanie jakie tajemnice chronione prawem
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zawierajg zatgczniki nr 1 i 2. Nadto, w koncowej czesci pisma zamawiajacy wezwat do
zfozenia wyjasnien ,przekonywujgcych i wyczerpujgcych”.

Zdaniem Izby, przystepujgcy Comp w przestanych zamawiajgcemu wyjasnieniach z
22 stycznia 2015 r. skupit sie na polemizowaniu z tre$cig odwotania, nastepnie z treScig
wezwania zamawiajgcego, wreszcie na przytaczaniu orzeczen Izby. W ocenie Izby, jedyny
merytoryczny fragment wyjasnien odnoszacy sie do powodow zastrzezenia znalazt sie w pkt
lll. 2 pisma przystepujgcego. Dostrzezenia wymaga, ze argumentacja przystepujacego
Comp ograniczyta sie jedynie do kilku niezwykle krotkich, ogoélnych i abstrakcyjnych
twierdzen. Przystepujgcy Comp wskazat jedynie, ze zastrzezone ,informacje nie sg
powtorzeniem OPZ’, ze zawierajg dane ,istotne i szczeg6towe o sposobie konfiguracii”, ktore
dajg ,mozliwos¢ ztozenia oferty atrakcyjnej cenowo”. Wskazano takze, ze koncepcja zawiera
~wiedze, jak poszczegolne elementy ze sobg skonfigurowac”. Z przytoczonych wyjasnien
przystepujacego Comp nie wynikato zatem zadng miara, kiére potgczenia (sposoby
konfiguracji) potaczenia majg charakter nowatorski i unikalny, stanowigcy know-how
przystepujacego i nieznany innym podmiotom. Jezeli za$ rzeczywiscie niektore potgczenia
(konfiguracje) majg taki charakter, to niewiadomo dlaczego, gdyz argumentacji na ten temat
prézno byto szuka¢ w ww. wyjasnieniach. Roéwniez w ztozonym do Izby sprzeciwie
przystepujacy Comp takich informaciji nie przedstawit ograniczajgc sie ponownie do kilku
ogolnych i abstrakcyjnych oswiadczen (vide pkt 3 a-c, 4 a-b sprzeciwu). Wreszcie
argumentaciji, a tym bardziej dowod6w na jej poparcie, nie przedstawiono takze w trakcie
rozprawy.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze przystepujgcy miat prawo — jezeli istotnie
jakies potgczenia (konfiguracje) majg charakter nowatorski — do opisania precyzyjnie w
szczegotach, na czym polega owa innowacyjno$¢, nieznana innym wykonawcom. Pismo
takie zarbwno w toku postepowania przez zamawiajgcym, jak i w toku postepowania
odwotawczego moglo by¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i przedstawione tak
zamawiajgcemu, jak i Izbie. Jednakze przystepujgcy Comp takiej aktywno$ci dowodowej
zaniechat.



Przy wyrokowaniu wzieto rowniez pod uwage fakt, ze koncepcja, jakg wykonawcy
obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg, nie miata mie¢ charakteru szczeg6towego. Jak wynikato
ze wzoru zatgcznika nr 2 do oferty, rolg wykonawcy byto przedstawienie koncepcji w 2
punktach. W 1 punkcie wykonawca miat przedstawi¢ w formie graficznej konfiguracje
urzadzen i sprzetu. Zatem chodzito o pokazanie jak urzadzenia zostang zestawione, aby
utworzyé¢ catos¢ systemu. Przy czym jak ma wygladac system w ogélnosci i jakie sg
minimalne wymagania zamawiajgcego przedstawiono w OPZ, w tym réowniez w formie
graficznej. Podkreslenia wymaga bowiem, ze jezeli chodzi o typologig fizyczng rozwigzania
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to zamawiajgcy narzucit wykonawcom, ze w skiad sieci szkieletowej WSS wchodzi¢ majg
tgcznie 32 wezly. Zamawiane wezly i ich rodzaj opisano w tabeli 1 (s. 22123 OPZ—
zatgcznik nr 1 do SIWZ). Wezly te miaty zosta¢ polgczone tgczami $wiattowodowymi w
sposob okreslony na rysunku 1 (s. 24 OPZ). Projektowane odlegtosci odcinkow
Swiattowodowych zostaly przez zamawiajgcego narzucone w tabeli nr 2 (s. 25-26 OPZ).
Jezeli chodzi o warstwe DWDM, to schemat potgczen zamawiajacy okreslit w rysunku nr 3
(s. 30 SIWZ). Dalej zamawiajacy narzucit wyposazenie weziow sieci DWDMw interfejsy
liniowe i ustugowe, okreslajgc ich minimalne parametry (tabela 3, s. 31-33 OPZ). Zkolei na
rysunkach 4, 5, 6 (s. 34-35 OPZ) zamawiajgcy okreslit swoje wymagania przedstawiajgc
schematy ideowe weztéw dystrybucyjnych, agregacyjnych i szkieletowego. Jezeli chodzi o
warstwe MPLS, to str. 40 OPZ zamawiajgcy opisat swe wymagania odno$nie wyposazenie
weztéw warstwy MPLS, okreslajgc minimalne wymagania dotyczace interface’ow (tabela 4).
Wreszcie narys. 7 przedstawiono schemat logiczny zamawianej sieci IP/MPLS.

Natomiast w pkt 2 koncepciji chodzito o to, aby zobrazowac¢ dla kazdego typu
urzgdzenia, jakie w tym urzadzeniu zostang zainstalowane karty, podzespoty, innymi stowy
miato by¢ to graficzne odzwierciedlenie elementéw urzgdzenia.

Zatem jedynie do takich elementéw miata ogranicza¢ sie sktadana koncepcja,
stanowigc odpowiedz na minimalne wymagania zamawiajgcego.

Dostrzezenia wymagato réwniez to, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ koncepcja
sporzgdzana przez wykonawcow miata mie¢ jedynie charakter wstepny i nie miata stanowi¢
szczegotowego projektu technicznego. Powyzsze réwniez wynikato z postanowien SIWZ
Zgodnie bowiem z § 2 ust. 3 wzoru umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ) dopiero w terminie 30
dni od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego wykonawca bedzie
zobowigzany do sporzgdzenia projektu technicznego wykonawczego, okreslajgcego
szczeg6towo sposob realizacji zamowienia, stanowigcego merytoryczne rozwinigecie
konfiguracji przedstawionej w ofercie.

Co warte réwniez podkreslenia, z § 8 ust. 1 lit. a i b wzoru umowy, ktérego tre$¢
przystepujacy Comp zaakceptowat sktadajgc oferte wynika, ze zamawiajgcy natozyt na
wykonawcow obowigzek przeniesienia catosci autorskich praw majgtkowych zwigzanych z
wytworzonymi w czasie realizacji umowy dzietami. Obowigzek ten dotyczy takze
przeniesienia wytacznych praw do rozpowszechniania, w tym rozporzgdzenia i korzystania z
wszelkich opracowan dokumentaciji technicznej, a w szczegolnosci jej adaptaciji lub
przerobek. Z powyzszego wynika, ze wykonawca ubiegajacy sie o przedmiotowe
zamowienie musiat godzi¢ sie na to, ze utraci kontrole nad swoim ewentualnym know-how.
Zatem motywacjg przystepujgcego Comp nie mogta by¢ ochrona tego know-how, skoro i tak
informacje te stanowi¢ bedg wtasno$¢ zamawiajgcego. Ponadto bedg musiaty by¢ ujawnione
innym podmiotom, ktére bedg rozbudowywaly sie¢ w przysziosci oraz tym podmiotom, ktére
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beda podigczaty sie do stworzonej sieci. Powyzsze wynikato z narzuconego przez
zamawiajgcego wymogu interoperacyjnosci. Zgodnie z pkt 2.1.1 OPZ (zatgcznik nr 1 do
SIWZ), system musiat wykorzystywac ogdinie przyjete protokoty komunikacyjne, standardy
kodowania, jezyki programowania oraz standardy realizacji interfejsu uzytkownika. System
musi mie¢ charakter systemu otwartego, w szczegolno$ci charakteryzowac sie neutralnoscig
technologiczng oraz pozwala¢ na dalszg rozbudowe systemu bez naruszania warunkow
gwarancji w zakresie dostarczonych komponentow.

Golostowne pozostaty twierdzenia przystepujgcego Comp przedstawione w
sprzeciwie, jakoby koncepcja przedstawiona przez niego w zatgczniku nr 2 do oferty mogta



by¢ wykorzystana przy w postepowaniach o ofertowaniu udzielenie zaméwienia
prowadzonych przez blizej nie wskazanych zamawiajgcych z wojewodztw lubelskiego,
podlaskiego i Swietokrzyskiego. W szczegdlnosci nie ztozono Izbie dokumentéw ani nie
przeprowadzonego innego wiarygodnego dowodu, z ktérych wynikatoby, Ze wymagania
techniczne dla sieci budowanych przez zamawiajgcych w tych wojewoédztwach sg zblizone
do wymagan zamawiajgcego w tym postepowaniu w takim stopniu, ze opracowana
koncepcja moze by¢ powtornie wykorzystana. Za niewystarczajgce do wykazania tego faktu
uznano lakoniczne o$wiadczenia producentéw niektérych urzadzen, z ktérymi przystepujgcy
wspoipracuje i ktore to oSwiadczenia zostaty przygotowane na potrzeby postepowania
odwotawczego (por. o$wiadczenia Juniper Networks Poland sp. z 0.0., ZTE Poland, Hawe
S.A. zlozone na rozprawie przez przystepujgcego Comp). Ponadto warto$¢ tych oswiadczen
jest analogiczna jak warto$¢ odwiadczen inzyniera — petnomocnika przystepujacego Alcatel.
Petnomocnik ten na rozprawie o$wiadczyt, ze uczestniczy w postepowaniach prowadzonych
przez zamawiajgcych na terenie wojewodztw lubelskiego, Swietokrzyskiego i podlaskiego.
Stwierdzit, ze wymagania techniczne formutowane przez te podmioty nie sg podobne do
przedmiotu zamowienia w analizowanym postepowaniu. Wskazat takze, ze w powotywanych
postepowaniach zamawiajgcy precyzyjnie definiujg wymagania odno$nie sprzetu i
architektury sieci, a zatem trudno bytby wykorzystac jakiekolwiek informacje z oferty
przystepujacego Comp.

Biorac powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze przywotane w odwotaniu zarzuty
naruszenia przepiséw art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji potwierdzity sie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.
Jawnos¢ postepowania jest naczelng zasadg systemu zamoéwien publicznych, nie mozna
zatem podchodzi¢ bezkrytycznie do istniejgcej na rynku praktyki naduzywania instytucii
tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom mozliwosci
skontrolowania oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata
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zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji znajdujacych sie w ofercie ztozonej przez przystepujgcego konsorcjum Comp w
zakresie wskazanym w sentenciji.

Izba nie rozpoznawata odwotania w czesci dotyczacej zaniechania odtajnienia oferty
zlozonej przez przystepujacego konsorcjum Alcatel, gdyz odwotujgcy w trakcie rozprawy
cofnat odwotanie w tej czesci.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w analizowanej sprawie.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccevevunnaens
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