Sygn. akt: KIO/UZP 6 /10

WYROK
z dnia 1 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2010 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Konsorcjum: Max Elektronik S.A, RG PLUS Sp. z 0.0., DILAX Intelcom GmbH,
ul. Dabrowskiego 12, 65-021 Zielona Goéra od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Miasto Bialystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok protestu z dnia 14 grudnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Bull Polska sp. z o. o., Bull SAS, Pixel Sp. z 0.0.,
ul. Suwak 3, 02-576 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Max Elektronik S.A,, RG PLUS Sp. z o0.0.,
DILAX Intelcom GmbH, ul. Dgbrowskiego 12, 65-021 Zielona Géra i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z}
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesSci cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Max Elektronik S.A, RG
PLUS Sp. z 0.0., DILAX Intelcom GmbH, ul. Dabrowskiego 12, 65-021
Zielona Gora,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz xxx
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Max Elektronik S.A,,
RG PLUS Sp. z 0.0., DILAX Intelcom GmbH, ul. Dgbrowskiego 12, 65-021
ZJelona Gora.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
~Zaprojektowanie, budowe, wykonanie i wdrozenie zintegrowanego systemu elektronicznej
karty miejskiej do pobierania optat za przejazdy komunikacjg miejska, systemu dynamicznej
informacji pasazerskiej w czasie rzeczywistym oraz systemu zliczania pasazeréw w ramach
projektu: ,Poprawa jakosci funkcjonowania systemu transportu publicznego miasta
Biategostoku - Etap II" Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 133-194346 w dniu15 lipca 2009 r.

Zamawiajgcy umozliwit odwotujgcemu Konsorcjum firm: Max Elektronik S.A., RG
PLUS Sp. z 0.0., DILAX Intelcom GmbH (zwane dalej Konsorcjum Max Elektronik)
zapoznanie sie z trescig ofert od dnia 3 grudnia 2009 r.. W dniu 7 grudnia 2009 r. odwotujgcy
zapoznat sie z udostepniong dokumentacjg obejmujgcg czesc¢ jawng ofert. Zamawiajgcy nie



udostepnit odwotujgcemu czesci ofert zastrzezonej, jako zawierajgcej informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wniost protest wobec zaniechania przez zamawiajgcego ujawnienia tresci
oferty Konsorcjum BULL Polska sp. z 0.0., Bull SAS oraz Pixel sp. z 0.0. (zwane dalej
Konsorcjum BULL Polska). Zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1i art. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami),
zwanej dalej Pzp, wskazujgc, iz zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony i niezgodny z art. 8
Pzp nie ujawnit w dniu 7 grudnia 2009 r. tresci ww. oferty w zakresie nastepujgcych
dokumentéw: wykaz wykonanych dostaw - zatgcznik nr 5.4 oraz dokumenty potwierdzajace
ich nalezyte wykonanie, zestawienie kosztow - zatgcznik nr 5.5, zestawienie parametrow
technicznych - zatgcznik nr 5.6, zestawienie sprzetu - zatgcznik nr 5.7 oraz zestawienie
licenciji i oprogramowania - zatgcznik nr 5.8, ktére w ocenie odwotujgcego nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).
Wykonawca wniést o odtajnienie oferty Konsorcjum BULL Polska w zakresie zgodnym

z przepisami ustawy i udostepnienie do wgladu odtajnionej czesci oferty w zakresie jawnych
informaciji.

Wskazalt, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, z tresci art. 8 Pzp wynika,
ze zamawiajgcy jest zobowigzany do badania, czy informacje zastrzezone przez
wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie stanowig tajemnice w rozumieniu
art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznoéci zastrzezenia jest ,wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji"
(wyrok ZA z dnia 16.01.2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-19/06). Przywotat wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59),
wskazujac, ze nie jest mozliwe objecie tajemnica informaciji, ktére zainteresowany moze
uzyska¢ w zwyklej i dozwolonej drodze. Informacje zastrzezone przez Konsorcjum BULL
Polska jako tajemnica przedsiebiorstwa dotyczg wykazu wykonanych ustug, ktéry nie
zawiera zadnych informac;ji okreslonych w definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, a referencje
z zasady wystawiane sg w celu ich ujawnienia. Ponadto, tres¢ formularza 5.4 z uwagi na
wage dla tresci oferty, nie moze stanowi¢ informacji, ktére mogtyby by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Z tych samych wzgledow, zataczniki obejmujgce zestawienie parametrow

sprzetu, licenciji i nie cech tajemnicy technicznych, oprogramowania posiadajg
przedsiebiorstwa, gdyz zawarte w nich informacje dotyczg standardowych rozwigzan,
ogolnie znanych, dostepnych i opartych na rozpowszechnionych na rynku parametrach
technicznych, jedynie mozliwych do zastosowania przy realizacji przedmiotowej umowy.

Wskazal, ze zastrzezenie informacji zawartych w zestawieniu kosztow stoi
w sprzecznosci z treScig art. 86 ust. 4 Pzp.

Do postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu przystagpito Konsorcjum
BULL Polska, wnoszac o jego oddalenie. Przystepujacy stwierdzit, ze wszystkie informacje
zawarte w utajnionej czesci oferty spetiajg przestanki i odpowiadajg definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wyjasnit, ze nieujawnione do wiadomosci publicznej dane zaliczajg sie czesciowo do
informacji technicznych - dotyczgce opisu okre$lonych rozwigzan technicznych
(w szczegdlnosci w zakresie dotyczacym opisu oferowanych systemoéw, w planie jakosci
projektu i harmonogramach), a takze dotyczace kontrahentow i wielkosci obrotéw
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne (np. wykaz dostaw dla
podmiotéw prywatnych wraz z referencjami). W pozostatym zakresie informacje zawarte
w zestawieniach kosztéw, parametréw technicznych, sprzetu oraz oprogramowania i licenciji
mozna zaliczy¢ do posiadajgcych wartos¢ gospodarczg informaciji o kontrahentach,
wielkosci obrotéw i zrédtach zaopatrzenia cztonkéw Konsorcjum BULL Polska, a takze do
informacji zawierajgcych opis stosowanych przez nich rozwigzan technicznych. O$wiadczyt,
ze zastrzezone informacje nigdy nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej przez
cztonkéw Konsorcjum BULL Polska, bowiem znaczna ich cze$¢ zostata przygotowana na



potrzeby tego zamoéwienia. Nie mozna ich uzyskac ,w zwyktej i dozwolonej drodze", gdyz
podjeto dziatania w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. Wykonawca
przywotat postanowienie Sgdu Antymonopolowego (sygn. AKT XVIl Amz 3/96 z dn.
1996.10.30), orzecznictwo KIO, Zespotu Arbitrow oraz wyrok Sadu Najwyzszego (sygn. akt V
CSK 444/06 z 2007.02.28) na poparcie swojego stanowiska.

Zamawiajgcy oddalit protest. Wskazat, ze w czesciowo zastrzezonym wykazie
wykonanych zamoéwien wraz referencjami - wykazane zamowienia byly realizowane na rzecz
podmiotéw prywatnych, a nie publicznych i informacje zawarte ww. dokumencie obejmuijg
dane dotyczace kontrahentdw i wielkoSci obrotéw wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoéwienie publiczne, zatem posiadajg warto$¢ gospodarczg w rozumieniu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto, informacje zawarte w zastrzezonym
zestawieniu kosztow (zatgcznik nr 5.5) kumulatywnie speniajg przestanki uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz sg w istocie sposobem budowania ceny. Informacije
powyzsze posiadajg warto$¢ gospodarczg przejawiajgca sie w odpowiednim kalkulowaniu
ceny, co pozwala na uzyskiwanie zamowien i konkurowanie na danym rynku, gdyz ceny sg
ksztattowane pod konkretne zaméwienie.

Informacje zawarte w zestawieniu parametréw technicznych (zatgcznik nr 5.6),
zestawieniu sprzetu (zatgcznik nr 5.7) oraz zestawieniu licencji i oprogramowania (zatagcznik
nr 5.8) majg charakter techniczny, bowiem w catosci stanowig informacje o rozwigzaniach
technicznych opracowywanych w odniesieniu do konkretnego zamowienia. Majg tez

charakter gospodarczy, poniewaz zawierajg informacje o kontrahentach, zroédtach
zaopatrzenia. Podkreslit, ze przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie konkretnego
zintegrowanego systemu elektronicznej karty miejskiej, dostosowanego do indywidualnych
potrzeb zamawiajgcego, a nie zakup standardowego sprzetu, co uzasadnia zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do ww. informacji. W ocenie zamawiajgcego
zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, a wykonawca podjat dziatania
zapobiegajgce ich ujawnieniu.

Konsorcjum Max Elektronik wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu.
Odwotujgcy podtrzymat i ponowit w odwotaniu zarzuty zawarte w prote$cie. Zarzucit
naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 8 Pzp. Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajacemu
odtajnienia oferty Konsorcjum BULL Polska w zakresie zgodnym z przepisami ustawy Pzp
i udostepnienia odwotujgcemu do wgladu w tej czesci tresci oferty.

Do postepowania odwotawczego przystgpito Konsorcjum BULL Polska po stronie
zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania. Wykonawca podtrzymat w catosci
stanowisko zawarte w przystgpieniu zgtoszonym na etapie postepowania protestacyjnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentow przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika
postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba uznata, ze interes prawny odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia
mogtby doznac uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia informaciji
zastrzezonych w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa w przypadku, gdy nie stanowig one
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.). Tego rodzaju dziatanie
zamawiajgcego stanowitoby naruszenie Prawa zamowien publicznych i mogtoby grozic¢
powstaniem uszczerbku w interesie prawnym odwotujgcego w toku postepowania, skutkujac
utrudnieniem lub uniemozliwieniem uzyskania zamoéwienia wobec braku mozliwosci
weryfikacji oferty konkurencyjnej. W ocenie Izby, naruszenie zasady jawno$ci postepowania,
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w tym prawa wgladu do petnej tresci oferty powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu
zamowienia lub zagraza jego powstaniem.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania
przepisu art. 8 ust. 2 i 3 Pzp Izba uznata, Ze zarzut ten jest niezasadny.

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 2 i 3 Pzp, zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
moga one by¢ udostepniane. Wykonawca nie moze przy tym zastrzec informaciji
dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania zamoéwienia,
okresu gwaranc;ji i warunkéw platnosci zawartych w ofercie. Analiza przepisu art. 8 ust. 3
Pzp prowadzi do wniosku, ze pozostate elementy oferty wykonawca moze zastrzec, o ile
zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, zamawiajgcy jest zobowigzany do badania,
czy informacje zastrzezone przez wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie
stanowig tajemnice w rozumieniu art. 11 ust. 4 ww. ustawy. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa zostato zdefiniowane w ww. przepisie. Zgodnie z jego brzmieniem ,przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci". Jak wynika z treSci orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59), za tajemnice
przedsiebiorstwa moze byé uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tacznie
trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a takze
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Sad Najwyzszy stwierdzit takze, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogodlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw
i metod dziatania. Informacja handlowa natomiast obejmuje catoksztalt doswiadczen
i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio
z cyklem produkcyjnym.
Przedmiotem zamodwienia, zgodnie z opisem zawartym w siwz, jest kompleksowe
rozwigzanie informatyczne na potrzeby zamawiajgcego, petigce szereg funkcji w zakresie
obstugi przejazdéw pasazerskich i obstugi ptatnosci za ustugi komunikacji miejskiej

organizowanej przez Miasto Biatystok. System sktada sie z systemu centralnego (COS) oraz
specjalizowanych podsysteméw pracujgcych w terenie: systemdw poktadowych
w pojazdach, punktéw sprzedazy i personalizacji kart, kart elektronicznych stanowigcych
no$nik biletu komunikacji miejskiej. System ten jest czescig zintegrowanego systemu
informatycznego obstugujgcego Biatostockg Komunikacje Miejskg, ktory sktada sie
z modutéw funkcjonalnych, dla ktérych w siwz (zatacznik nr 1) okre$lono wymagania
techniczne i funkcjonalne. Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w ofercie formularza
ofertowego (zatgcznik nr 5) wraz z oSmioma zatgcznikami do formularza, wedtug wzoréw
zatgczonych do siwz, w tym: w zatgczniku 5.4 nalezato wypetni¢ puste pola, przez wpisanie
wymaganych informacji, w zatgczniku 5.5 nalezato wypetni¢ okreslone pola ,przez podanie
cen wskazanych urzadzen, przy czym wykonawca moégt rozszerzyc liste pozycii, wedtug
wiasnego uznania, w zatgczniku 5.6 dla okreslonych parametréw nalezato podaé warto$é
oraz opis, hatomiast zatgczniki 5.7 i 5.8, tj. petne zestawienie sprzetu oraz licenciji
i oprogramowania w formie tabeli, w ktorej nalezato podaé, w odniesieniu do poszczegdéinych
pozycji wykazu, informacje dotyczace producenta, funkcji w systemie, ilosci, ceny
jednostkowej, przy czym wykonawcom pozostawiono swobode zaréwno co do wykazanego
sprzetu jak i licencji oraz oprogramowania.

Odwolujgcy kwestionowat w odwotaniu zasadno$¢ zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tresci oferty Konsorcjum BULL Polska w zakresie nastepujgcych
dokumentéw, zawartych w czeSci zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa (str. 90 - 175



oferty): wykaz wykonanych dostaw (zatacznik nr 5.4) i dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonanie, zestawienie kosztéw (zatgcznik nr 5.5), zestawienie parametrow
technicznych (zatgcznik nr 5.6), zestawienie sprzetu (zatacznik nr 5.7) oraz zestawienie
licenciji i oprogramowania (zatacznik nr 5.8).

W ofercie Konsorcjum BULL Polska wykaz wykonanych dostaw zostat zastrzezony
jako tajemnica przedsigbiorstwa cze$ciowo tj. w zakresie pozycji 3 i 4 wykazu, dotyczacych
zamoéwien zrealizowanych na rzecz podmiotow prywatnych, ktére to dane nie podlegaja
udostepnieniu jako informacja publiczna. Jak wskazato w przystapieniu do postgpowania
odwotawczego Konsorcjum BULL Polska, informacje zawarte w wykazie zawierajg dane
dotyczgce kontrahentow i wielko$ci obrotow wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o przedmiotowe zamdwienie, ktére posiadajg warto§¢ gospodarczg w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i sg chronione przez tych wykonawcow.

Jak stwierdzit Sad Antymonopolowy w postanowieniu z dnia 30 pazdziernika 1996 r. sygn.
akt XVIl Amz 3/96 ,stanowig w szczegdlnosci tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji dane
obrazujgce wielko$¢ produkcii i sprzedazy, a takze zrodta zaopatrzenia i zbytu [...]". Takie
dane sg zawarte w omawianym wykazie wykonanych dostaw. Izba nie przychylita sie do

twierdzenia odwotujgcego, iz informacje zawarte w wykazie mozna uzyska¢ w zwyklej

i dozwolonej drodze. Powyzszych okoliczno$ci odwoltujgcy w zadnym stopniu nie wykazat
w toku postepowania. Dokumenty referencji z zasady sg wystawiane w celu ich ujawnienia,
jednak nastepuje to wytgcznie wedtug woli danego podmiotu.

Odnoszac sie do okolicznosci - przyznania przez przystepujacego w toku rozprawy,
ze informacje zawarte w wykazie dostaw w poz. 3 i 4 w kolumnie ,funkcjonalnosci
dostarczanego systemu” nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i podlegajg ujawnieniu lecz
ich jawnos¢ zostata wytgczona ze wzgledéw czysto technicznych, wynikajacych z formy ww.
dokumentu — Izba stwierdzita, ze informacje powyzsze nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa i objecie ich klauzulg zastrzezenia nie jest uzasadnione. Dokonujgc oceny
powyzszych informacji pod kagtem skutkéw naruszenia zasady jawno$ci w postepowaniu
w tym zakresie i wplywu tego naruszenia na wynik postepowania, Izba uznata,
ze nieujawnienie informacji zawartych w ww. kolumnie wykazu nie miato istotnego wptywu na
wynik postepowania, rozumiany jako wybor oferty najkorzystniejszej, a zatem nie stanowi
przestfanki do uwzglednienia odwotania stosownie do art. 191 ust. 1 a Pzp.

Nie jest trafne twierdzenie odwolujgcego, iz wskazane w zestawieniu parametréw
technicznych (zatgcznik nr 5.6), zestawieniu sprzetu (zatacznik nr 5.7) oraz zestawieniu
licenciji i oprogramowania (zatgcznik nr 5.8) informacje dotyczg standardowych rozwigzan,
ogodlnie znanych, dostepnych i opartych na rozpowszechnionych na rynku parametrach
technicznych, jedynie mozliwych do zastosowania przy realizacji przedmiotowej umowy.

Zawarte w tej czesci oferty dane majg niewatpliwie charakter techniczny. Informacije
zawarte w ww. zatgcznikach nalezy ocenia¢ fgcznie, jako powigzane ze sobg elementy
jednego projektu oferujgcego szczegdlowe rozwigzania techniczne dla osiggniecia
funkcjonalnosci okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkach
zamowienia. Informacje powyzsze, jako zbior $cisle powigzanych ze soba danych stanowig
informacje o specyficznych rozwigzaniach technicznych opracowanych w odniesieniu do
tego konkretnego zamowienia i w tym aspekcie z pewnoscig przedstawiajg warto$é
gospodarczg dla przedsiebiorcy. Podkresli¢ takze nalezy, za stwierdzeniem zamawiajgcego,
iz przedmiotem zaméwienia jest wykonanie pionierskiego na rynku polskim zintegrowanego
systemu elektronicznej karty miejskiej, dostosowanego do indywidualnych potrzeb
zamawiajgcego, a nie dostawa standardowego sprzetu. Zastrzezenie poufnosci ww.
informacji nalezy uzna¢ za uzasadnione w Swietle przytoczonych przepiséw i orzecznictwa.

Ponadto, omawiane zatgczniki zawierajg rowniez istotne dane o charakterze
handlowym tj. informacje o kontrahentach, Zrédtach zaopatrzenia, ktérych poufnos¢ moze
mie¢ znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcow. Sg to niewatpliwie
informacje obejmujace doSwiadczenie i wiadomosci przydatne do prowadzenia
przedsiebiorstwa, a w szczegdlnosci do konkurowania na rynku danych ustug.



Nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze zastrzezenie informacji dotyczacych
sposobu kalkulacji ceny w zatgczniku 5.5 - Zestawienie kosztow - w ewidentny sposéb stoi
W sprzecznosci z trecig art. 86 ust. 4 Pzp, a zatem informacje zawarte w niniejszym
zatgczniku nie moga by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Elementy ceny i sposéb jej
budowania stanowig, zdaniem Izby, informacje, ktére odczytywanie fgcznie tj. jako kalkulacja
elementow kosztowych wchodzgcych w skiad oferowanego systemu spetniajg przestanki
uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Zastrzezone w tym zatgczniku informacije
posiadajg warto$¢ gospodarczg i handlowa, jako obrazujgce rozwigzanie dotyczgce sposobu
skalkulowania ceny, ktére pozwala na uzyskiwanie zaméwienn w danym zakresie i skuteczne
konkurowanie na danym rynku. Bedgca efektem tej kalkulacji cena oferty, zgodnie z art. 86
ust. 4 Pzp pozostata jawna w ofercie wykonawcy.

Podsumowujgc powyzsze, zdaniem Izby, opracowane przez wykonawce na potrzeby
zamowienia takie elementy oferty jak np. opis funkcjonalny systemu, opis techniczny,
zastosowana metodologia, zawierajace ,know-how” wykonawcy, jak i wykaz sprzetu i licenciji
zastosowanych do budowy systemu w ramach oferowanego rozwigzania oraz sposéb
kalkulacji ceny oferty, uwzgledniajgcy szczegdtowe elementy kosztowe, stanowig informacije,
ktéra moze podlega¢ ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Powyzsze informacje
stanowig zbidr informacii, ktory jest objety ochrong prawng na podstawie art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podobnie orzekt Sgd Najwyzszy w wyroku
z dnia 28 lutego 2007 r. sygn. akt V CSK 444/06 stwierdzajgc, ze ,, Tajemnicg
przedsiebiorstwa sg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do kitérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Fakt,
ze informacje dotyczace poszczegolnych elementéw urzgdzenia sg jawne nie decyduje
0 odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufno$ci.”

Izba zwazyta takze, ze aby zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa uznac za
uzasadnione konieczne jest wykazanie, iz wykonawca podjat dziatania majgce na celu
zapewnienie poufnosci informaciji. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wszelkie
odstepstwa od zasad stuzgcych zapewnieniu skutecznosci praw, przyznanych wykonawcom
w zakresie zamoéwien publicznych, nalezy interpretowac $cisle, a na osobie, ktéra powotuje
sie na odstepstwo, spoczywa ciezar udowodnienia, ze rzeczywiscie zaistniaty wyjgtkowe
okolicznoéci uzasadniajgce jego zastosowanie (zob. ETS wyrok z dnia 17 listopada 1993r.

w sprawie C-71/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. S.I-5923, pkt 36, wyrok z dnia 3 maja
1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Hiszpanii Rec. S.I-1569, pkt 15 16, a takze
wyrok z dnia 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-157/08 Komisja przeciwko Wiochom).

W Swietle powyzszego, wykonawca zgdajacy zachowania poufnosci informaciji, musi

wykazac, ze informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a takze,
ze podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Znaczna czes¢, zastrzezonych przez Konsorcjum BULL Polska, informacii, zostata

przygotowana wylacznie na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia, ktdére w zwigzku z tym niewatpliwie nie byly wczesniej ujawnione do wiadomosci
publicznej przez czionkéw Konsorcjum. Dotyczy to w szczegélnosci informacii technicznych,
w tym wykazu sprzetu, licencji i oprogramowania wraz ze sposobem ich konfiguracji.
W pozostatym zakresie wykonawca ztozyt stosowne o$wiadczenie, ktdre nalezy uznaé za
dostateczne wykazanie, iz zastrzezone informacje nie zostaty wcze$niej ujawnione do
wiadomosci publicznej. Oswiadczenie powyzsze nie zostato podwazone przez odwotujgcego
w przeprowadzonym postepowaniu dowodowym. Zastrzezenie w ofercie poufnoSci
wskazanych informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowi takze wyraz dziatan
podjetych w celu zachowania ich poufnoéci. Ujawnienie przez zamawiajgcego w pismie
z dnia 12 stycznia 2010 r. elementu zastrzezonych przez wykonawce informacji nie dowodzi
braku stosownych dziatan po stronie wykonawcy. Mozna jedynie stwierdzi¢, ze dziatanie
zamawiajgcego w tym zakresie stanowito naduzycie zasadny zaufania, ktéra powinna
cechowac¢ stosunki pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego

Z przedstawionych wzgledéw nalezato uznac¢ za nietrafny zarzut naruszenia art. 7 ust.
1 Pzp. Zgodnie z art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 instytucje zamawiajgce sg zobowigzane do
przestrzegania poufnego charakteru wszelkich informacji handlowych przedstawionych przez



dostawcow w postepowaniach przetargowych. Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci uznat
ochroneg tajemnicy handlowej za og6lng zasade (zob. wyrok z dnia 24 czerwca 1986 r.

w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO Chemie UK przeciwko Komisji Rec.str. 1965, pkt 28,
wyrok z dnia 19 maja 1994 r. w sprawie C-36/92 P SEP przeciwko Komisji, Rec. Str. 11911,
pkt 37). Nieujawnienie zatem informaciji, stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, ktdra
zostata przez wykonawce zastrzezona w ofercie, nie narusza zasadny uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania, a wrecz przeciwnie - stanowi wyraz ochrony uprawnionych intereséw
podmiotéw gospodarczych uczestniczgcych w postepowaniu przetargowym.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentencji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Prawo zamowienh publicznych stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

1



