Sygn. akt: KI0/2709/10

WYROK
z dnia 4 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Anna Packo
Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 16 grudnia 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Skoda Transportation a.s., Tylova 1/57, 301 28 Pilzno, Republika Czeska
(lider konsorcjum); Zamknieta Spétka Akcyjna ,,Wagonmasz” z siedziba w Federaciji
Rosyjskiej, 115 Moskovsky pr., 196084 St. Petersburg (adres do korespondencji:
Skoda Polska Sp. z 0.0., ul. Ziota 59, 00-120 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym
przez Metro Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Wilczy D6t 5, 02-798 Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Siemens Sp. z 0.0., ul. Supnicza 11, 03-821 Warszawa (lider konsorcjum); Siemens
Aktiengesellschaft Osterreich Siemensstrasse 92, 1210 Wieden, Austria; Newag S.A,
ul.Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (adres do korespondencji: Siemens Sp. z 0.0.,
ul. Supnicza 11, 03-821 Warszawa) zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Skoda Transportation a.s., Tylova 1/57, 301 28 Pilzno,
Republika Czeska (lider konsorcjum); Zamknigta Spétka Akcyjna ,,Wagonmasz”
z siedziba w Federacji Rosyjskiej, 115 Moskovsky pr., 196084 St. Petersburg
(adres do korespondenciji: Skoda Polska Sp. z 0.0., ul. Ziota 59,
00-120 i w poczet kosztéw Warszawa) nakazuje zaliczy¢ postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdéwienia: Skoda Transportation a.s., Tylova 1/57, 301 28 Pilzno, Republika
Czeska (lider konsorcjum); Zamknieta Spétka Akcyjna ,,Wagonmasz” z siedzibg
w Federacji Rosyjskiej, 115 Moskovsky pr., 196084 St. Petersburg (adres do
korespondencji: Skoda Polska Sp. z 0.0., ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa) tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Sygn. akt: KI0/2709/10

Uzasadnienie

Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, wszczeto, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na ,Dostawe 35 pojazdéw szeSciowagonowych metra”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 maja 2010 r., nr 2010/S 85-128206.

W dniu 6 grudnia 2010 r. (pismem z tej samej daty.) Zamawiajacy poinformowat
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Skoda Transportation a.s.
z siedzibg w Republice Czeskiej (lider konsorcjum), Zamknieta Spétka Akcyjna
~WAGONMASZ’ z siedzibg w Federacji Rosyjskiej, zwanych dalej ,Odwotujagcym”, o wyborze
oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamoéwienia: Siemens Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum), Siemens Aktiengesellschaft Osterreich
z siedzibg w Austrii, Newag S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu, zwanego dalej ,konsorcjum
Siemens”, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 16 grudnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujgcy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw pisma do Zamawiajgcego w dniu
16 grudnia 2010 r.) na czynnoéci i zaniechania Zamawiajgcego polegajace na:

1. nie ujawnieniu informacji zastrzezonych w ofercie konsorcjum Siemens, mimo iz
konsorcjum to we wtasnych wyjasnieniach wskazato, ze czes¢ tych informacji stanowi
informacje powszechnie dostepng, zas co do pozostatej czesci nie wykazato na czym
polegajg modyfikacje rozwigzan technicznych w stosunku do powszechnie znanych,
ktére miatyby powodowac, iz nabierajg one waloru tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Siemens pomimo,
iz wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta odrzuceniu
jako oferta niezgodna z SIWZ,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Siemens,

4. nieudostepnieniu w terminach przewidzianych prawem protokotu oraz informaciji
stanowigcych zatgczniki do protokotu, o ktérych udostepnienie zwracat sie
Odwolujacy,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 -3, art. 9 ust. 2, art. 89 ust.
1 pkt 1i 2 ustawy Pzp, § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego Dz. U. z 2008 r., Nr 188, poz. 1154), zwanego dalej ,rozporzagdzeniem
w sprawie protokotu postepowania”, oraz innych przepisow wskazanych w tresci
uzasadnienia wniesionego odwotania.
Jednoczes$nie Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. ujawnienia informacji zawartych w ofercie konsorcjum Siemens ze wzgledu na
niewykazanie posiadania przez nie cech tajemnicy przedsiebiorstwa,
2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
3. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,
4. wykluczenia konsorcjum Siemens z postepowania oraz odrzucenia ziozonej przez
tego wykonawce oferty,
5. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz:
1. Zamawiajgcy nie ujawnit informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
w ofercie konsorcjum Siemens i nie podjat ,w zasadzie” jakichkolwiek prob
wyjasnienia czy stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa; mimo zapytania
o charakter informacji i wskazania przez konsorcjum Siemens, ze ich cze$¢ stanowi
informacje powszechnie dostepng, zas pozostata czes¢ objeta jest tajemnica
przedsiebiorstwa, nie wykazujgc jednoczesnie na czym polegajg modyfikacje
rozwigzan technicznych w stosunku do powszechnie znanych, ktére miatyby
powodowac, iz nabierajg one waloru tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy



bezpodstawnie uznat, ze niejawny charakter informacji zostat potwierdzony;

2. Podczas wyja$niania kwestii dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa konsorcjum
Siemens zfozyto informacije w jezyku niemieckim i jezyku angielskim, a poniewaz
informacje te poddawano ocenie, gdyz stanowity one o uznaniu zastrzezenia
tajemnicy oraz informacji za zgodne lub niezgodne z tre$cig SIWZ winny by¢ one
zfozone bezwzglednie w jezyku polskim,

3. Zamawiajgcy, dokonujac ponownej oceny ofert nie pozyskat wiadomosci specjalnych
w zakresie poréwnania mocy silnikdw i obliczeh zuzycia energii na cele nietrakcyjne,
nie wystgpit takze o wyjasnienie tresci oferty konsorcjum Siemens w zakresie
uzyskania informacji, ktéra moc silnika zostata przyjeta przy obliczaniu zuzycia
energii, powodujac, iz nadal nie jest znana moc silnika, ktéra Zamawiajgcy brat pod
uwage obliczajgc kryterium zuzycia energii,

4. Zamawiajgcy naruszyt przepisy o udostepnianiu informacji w toku postepowania,
wskazujgc iz mimo, ze w dniu 22 listopada 2010 r. skierowat do Zamawiajgcego
wniosek o udostepnienie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
nieudostepnionych wcze$niej wyspecyfikowanych czesci zatgcznikdw do tego

protokotu, do dnia wniesienia odwotania dokumentéw tych nie uzyskat. Natomiast

Zamawiajgcy w dniu 6 grudnia 2010 r. wraz z informacjg o wyborze najkorzystniejszej

oferty skierowat do Odwotujgcego pismo informujgce o nieudostepnieniu zgdanych

dokumentdw z uwagi na to, iz stanowig one wcigz tajemnice przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 17 grudnia 2010 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo konsorcjum
Siemens otrzymato w tej samej dacie).

W dniu 20 grudnia 2010 r. (pismem z tej samej daty.) konsorcjum Siemens
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 23 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
0 jego oddalenie. W uzasadnieniu wskazat m.in., iz w trakcie ponownego badania i oceny
ofert zweryfikowat oswiadczenia wykonawcow pod katem posiadania przez nie waloru
tajemnicy przedsigbiorstwa oraz zbadat skuteczno$¢ zastrzezenia informacji oznaczonych
przez wykonawcow jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, a takze zabezpieczyt
w sposoéb nie budzacy watpliwosci dokumenty postepowania zawierajgce tresci stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa. W wyniku przeprowadzonych czynno$ci stwierdzit, iz brak jest
podstaw do kwestionowania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez
konsorcjum Siemens, jak i Odwolujgcego.

Informacje ztozone przez konsorcjum Siemens, j. informacje w jezyku niemieckim
i jezyku angielskim, nie sg dokumentami czy tez oSwiadczeniami wymaganymi przez
Zamawiajgcego, nie stanowig rowniez czesci oferty, jak i nie stanowig jej zatgcznikéw, nie
zawierajg rowniez informacji zgdanych lub wymaganych przez Zamawiajacego.

Odnos$nie mocy silnika podniést m.in., iz podanie wiecej niz jednej mocy ciagtej nie
ma absolutnego wptywu na obliczenie zuzycia energii dla kryterium ,zuzycie energii
elektrycznej” poniewaz podane warto$ci mocy ciggtej nie sg w zaden sposob
wykorzystywane do takich obliczen. Obliczenie zuzycia energii przeprowadzane jest
w oparciu o petng charakterystyke rozruchu i hamowania dla danego silnika, a nie w oparciu
o pojedyncze punkty charakterystyki. Zamawiajgcy nie okre$lat metodyki obliczehn zuzycia
energii, a zdefiniowat jedynie warunki obliczeh zuzycia energii, a nie samag metodyke.

Odnosnie zarzutu naruszenia przepiséw o udostepnianiu informaciji w toku
postepowania wskazat, iz niezwtocznie po ustaleniu, ktore informacje zostaty odtajnione,

a ktore nadal stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz po sprecyzowaniu przez
Odwolujgcego w pismie z dnia 1 grudnia 2010 r., ktérych konkretnie informacji domaga sie
odtajnienia, zawiadomit Odwolujgcego, ze nie moze ujawni¢ tych informacji, poniewaz nadal
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci postanowienia SIWZ, ztozone oferty, jak



rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone
podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby zwazyt co nastepuije:

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

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy nieuprawnionego nie ujawnienia informacji zastrzezonych
w ofercie konsorcjum Siemens jako stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy, pismem z dnia 24 listopada 2010 r., wezwat konsorcjum
Siemens do wykazania skutecznos$ci zastrzezenia informacji zawartych w zatgcznikach do
oferty ztozonej w postepowaniu (...) i wyjasnieniach, jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i przepisow
art.11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...).
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca powinien przede wszystkim wykazac¢
spetienie przez informacje zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
o nieuczciwej konkurencji. W szczegdlnosci wykonawca powinien wykazacé, jaki charakter
majg zastrzezone informacje oraz jakie wykonawca podjat niezbedne czynnosci w celu
zachowania poufnos$ci powyzszych informacji. Zgodnie bowiem z przepisami art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, aby dana informacja stanowita tajemnice
przedsiebiorstwa, konieczne jest podjecie przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu
zachowania ich poufnosci, dajgcych gwarancje nieuzyskania tajemnicy przez osobe
nieuprawniong. Nadto Zamawiajgcy dodat, iz powyzsze informacje i wyjasnienia majg
dotyczy¢ kazdego dokumentu i informaciji zastrzezonych przez wykonawce jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 29 listopada 2010 r., konsorcjum
Siemens wskazato m.in., iz ,wszystkie informacje zawarte w utajnionej czesci naszej oferty,
tj. na stronach od 298 do 600 odpowiadajg definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej
w ustawie zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz spetniajg przestanki tam wskazane, (...).
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Informacje utajnione przez konsorcjum w ofercie nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej
i zaliczajg sie do informaciji posiadajgcych warto§¢é gospodarczg, w tym zawierajg opisy
okreslonych rozwigzan technicznych réwniez dedykowanych dla przedmiotu zaméwienia.
Konsorcjum podjeto dziatania w celu zachowania ich w poufnosci i osoby nieuprawnione nie
mogg uzyskac¢ do nich dostepu w sposéb inny niz poprzez nielegalne naruszenie tajemnicy.”
W pismie tym (pkt 1lit. a) do i)) konsorcjum Siemens takze wskazalo informacje ,$cisle
okreslone” jako informacje nieobjete tajemnicg przedsiebiorstwa. Natomiast informacje, ktére
nie zostaty wskazane w punkcie | lit. a) do i), zawarte w Czesci 2 oferty oraz wyjasnieniach
z 29 wrzesnia 2010 r. i 7 pazdziernika 2010 r. nalezy bezwzglednie traktowac jako tajemnica
przedsiebiorstwa, powyzsze nastepnie uzasadniajgc (str. 3-6 wyjasnien z dnia
29 listopada 2010 r.).
Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:
Bezspornym jest, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest, a w tym postepowaniu
zobowigzany byt takze wyrokiem KIO z dnia 16 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2324/10
i KIO 2325/10), zbada¢ kazdy zastrzezony dokument jako zawierajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa, biorgc pod uwage definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, ktora definiuje tajemnicg
przedsiebiorstwa i zgodnie z ktérg tajemnicg przedsiebiorstwa jest:
1) informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub innym
posiadajgca warto$¢ gospodarcza,
2) nieujawniona do wiadomosci publicznej,
3) w stosunku, do ktorej podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Oznacza to, iz Zamawiajacy, badajagc prawidtowos¢ zastrzezenia informacji jako



stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, byt zobowigzany do zbadania prawidtowoS$ci
zastrzezenia przez konsorcjum Siemens informacji zawartych w Czeéci 2 oferty oraz
w wyjasnieniach z dnia 29 wrze$nia 2010 r. i dnia 7 pazdziernika 2010 r., poprzez zbadanie
kumulatywnego zaistnienia ww. przestanek (z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji). Informacje zawarte w Czesci 2 oferty oraz wskazanych wyjasnieniach
udzielonych przez konsorcjum Siemens stanowig bowiem i na obecnym etapie postgpowania
istote sporu przedmiotowego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.
Zastrzezone informacje, jak konsekwentnie podkreslato konsorcjum Siemens, majg
charakter techniczny i technologiczny oraz obejmujg dodwiadczenie i wiadomo$ci przydatne
do konkurowania na rynku ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia. Taki charakter,
W jego ocenie, majg informacje objete w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa, a zawarte na
stronach od 298 do 600, z uwzglednieniem zastrzezenia z punktu | wyjasnien z dnia
29 listopada 2010 r., przy czym oferta w tej cze$ci zawiera na stronach od 298 do 397 oraz
od 595 do 600 rysunki techniczne (wymiarowe), schematy i charakterystyki techniczne, a na
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stronach od 398 do 594 informacje o obliczeniach parametréw trakcyjnych wynikajgcych

z wymagan postawionych wykonawcom w zatgczniku nr 1 do Specyfikacji Techniczne;.
Utajnione informacje istotnie dotyczg rozwigzan technologicznych, zaproponowane;j

koncepciji technicznej opracowanej dla potrzeb tego postepowania konkretnego

w odniesieniu do konkretnych wymogdw i warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego.
Stanowig wiec warto$¢ gospodarczg, w tym takze jako pojedyncze dane, podzbiory i jako
jeden zbiér powigzanych z sobg danych i jako takie mogg przedstawia¢ samodzielng warto$é
handlowa w relacjach z innymi producentami, np. w uzyskaniu zamoéwienia poprzez
sktadanie korzystniejszych ofert w tym zakresie.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz informacje zawarte w Czesci 2
oferty, jak i w wyjasnieniach jej tresci, majg charakter technologiczny i techniczny. Z tresci
zastrzezonych dokumentow wynika bowiem, iz faktycznie zawierajg one dane techniczne,
dotyczace tego konkretnego, a wiec oferowanego w tym wiasnie postepowaniu pojazdu
i dane te istotnie nie sg powszechnie dostepne, gdyz nie moga by¢ uzyskane przez
zainteresowanych, w tym takze konkurentéw, w zwyktej i dozwolonej drodze, np. na stronie
internetowej producenta. Stanowig wiec ,know-how”, ktory korzysta z ochrony prawnej
wyznaczonej przez przepisy ustawowe, w tym ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Faktycznie, co przyznato konsorcjum Siemens, na jego stronach internetowych mozna
uzyskac niektore informacje na temat konkretnych modutéw i systeméw zawartych
w specyfikacji technicznej ztozonej przez niego oferty, np. moc nominalng oferowanego
silnika trakcyjnego. Niemniej jednak, w przypadku tego zamoéwienia, dokonano adaptaciji
oferowanego obecnie silnika odnosnie istotnych jego parametréw, celem spetnienia
wymogow postawionych przez Zamawiajgcego. Tego rodzaju konfiguracja silnika, jak
zaproponowana w niniejszym postepowaniu, nie byta nigdy wcze$niej ujawniona
i oferowana, a okolicznos¢, iz jeden z elementéw obecnie oferowanego silnika byt
dotychczas znany nie oznacza, iz moga by¢ ujawnione informacje dotyczace obecnie
oferowanego w sytuacji, gdy pozostate jego elementy zostaty skonstruowane dla potrzeb
tego postepowania i wolg ich tworcy jako stanowigce ,know-how” objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. A poniewaz zastrzezone informacje zawierajg rysunki techniczne, jak
i informacje o obliczeniach parametrow trakcyjnych oferowanego pojazdu, z uwzglednieniem
szczegolnych wymagan Zamawiajgcego i postawionych przez niego warunkéw ich
ujawnienie istotnie umozliwitoby konkurentom uzyskanie petnej wiedzy na temat
zaproponowanych rozwigzan technicznych. Informacje te, dotyczace wszystkich danych
oferowanego pojazdu, dotychczas nie byty nigdzie publikowane, a oferowany pojazd nie byt
wczesniej oferowany w innym postepowaniu. Natomiast modyfikacje dotyczyty wszystkich
parametrow silnika w stosunku do tego, ktérego dane byly juz ujawnione wczes$niej
i dotyczyly innych pojazdéw, z wyjatkiem jego mocy. Zastrzezone informacje majg wiec

charakter techniczny i technologiczny i tego rodzaju informacje sg zastrzegane przez
wykonawcow. Informacie takie, w niniejszym postepowaniu, zastrzegt w swojej ofercie
rowniez Odwolujacy.

Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, jak podkreslito konsorcjum



Siemens w wyjasnieniach z dnia 29 listopada 2010 r., zaréwno Siemens, jak i Newag S.A.
chronig w sposoéb szczegdlny w odniesieniu do wszystkich obszaréw swojej dziatalnosci.
Takze w tym konkretnym przypadku w odniesieniu do danych wykorzystanych w ofercie dla
potrzeb tego konkretnego zamoéwienia podjeto dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Szczegoly dotyczace oferowanego pojazdu zna ograniczona liczba os6b uprawnionych do
dostepu do tajnych informacji, zobowigzana jednocze$nie do zachowania poufno$ci poprzez
objecie ich klauzulami poufnosci. Tak wigc, w ocenie Izby, niewatpliwym jest, iz wykonawca
ten kontroluje liczbe i charakter oséb majgcych dostep do tego typu informaciji, a informacije
te nie tracg charakteru tajemnicy przedsigbiorstwa, mimo, Ze wie o nich pewne ograniczone
grono oso6b zobowigzanych do zachowania poufnoéci. A poniewaz granica migdzy
wiadomosciami objetymi pojeciem tajemnica przedsiebiorstwa a pojeciem powszechne;j,
aczkolwiek specijalistycznej wiedzy, niewatpliwie jest nieostra istotne jest takze zachowanie
sie danego wykonawcy, ktory obowigzany jest podjg¢ niezbedne czynnosci w celu
zachowania poufnosci informacji, a takie dziatania — jak wykazato konsorcjum Siemens —
faktycznie zostaly podjete.

Tym samym Izba uznata, iz charakter informacji zawartych w Czesci 2 oferty
konsorcjum Siemens, jak i wyjasnieniach z dnia 29 wrzes$nia 2010 r. i dnia 7 pazdziernika
2010 r., jak i dziatania podjete przez konsorcjum Siemens uzasadniaty objecie tych informacii
tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego jakoby czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego, a zmierzajgce do ustalenia czy dane informacje w sposéb prawidtowy
zostaly zastrzezone jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa miaty jedynie
charakter pozorny i zdawkowy, a zadane pytania, jak i odpowiedzi udzielone przez
wykonawcow charakter standardowy. Jak bowiem wynika z akt niniejszego postepowania,

w tym protokotu nr 8 z dnia 24 listopada 2010 r. i protokotu nr 9 z dnia 3 grudnia 2010 r.,
Zamawiajacy a co juz wczesniej ustalono pismem z dnia 24 listopada 2010 r. zwrdcit sie do
konsorcjum Siemens oraz do Odwolujgcego o wyjasnienie dokumentow, w ktorych
informacje zostaty zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
badajgc kwestie zwigzane z tajemnicg przedsiebiorstwa porusza sie w granicach
okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tak wiec zarzut,
iz wezwanie do wykazania skutecznosci zastrzezenia informaciji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa ma charakter zbyt standardowy w sytuacji, gdy wezwanie to musi sie
bezwzglednie odnosi¢ do treSci wyzej powotanego przepisu jest nieuprawniony. Przepis ten
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bowiem definiuje tajemnice przedsiebiorstwa i dopiero zaistnienie wskazanych w niej
przestanek pozwala na uznanie, iz okreslona informacja takg tajemnica jest objeta.
Zamawiajgcy w wezwaniu jednoznacznie podat jakie okolicznosci winny by¢ przez
wykonawce wykazane, jak rowniez wskazat jakich dokumentow informacje i wyjasnienia
majg dotyczy¢, poprzez uszczegdtowienie, iz ,dotyczy kazdego dokumentu i informaciji
zastrzezonych przez wykonawce”. Takie wezwanie musi sie bowiem opierac na
przestankach wyzej powotanego juz przepisu i nie mozna formutowac jego tresci w sposob,
ktéry spowodowatby ujawnienie zawartych w danym dokumencie informacji. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajagcy w sposo6b prawidtowy i nie budzacy zadnych watpliwosci
sformutowat, kwestionowane obecnie przez Odwotujgcego, wezwanie do wykazania
skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Wezwanie takie otrzymat takze Odwotujacy jednakze wowczas nie
kwestionowat jego tresci, nie podnosit takze jego zbyt standardowego charakteru.

Zbyt standardowego charakteru nie mozna przypisac takze odpowiedzi udzielonej
przez konsorcjum Siemens. Wykonawca ten szczeg6towo bowiem wyspecyfikowat, ktore
informacje zawarte w Czesci 2 ztozonej przez niego oferty, jak rowniez w treSci udzielonych
wyjasnien nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Roéwnie szczegbtowo opisujgc, ktorym
informacjom i dlaczego taki charakter przypisano, jak i jakie dziatania zostaty podjete w celu
zachowania ich poufno$ci. Na marginesie nalezy stwierdzi¢, nie dokonujgc jednak oceny
zasadnosci zastrzezenia w ofercie zlozonej przez Odwotujgcego informaciji jako informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, iz jego (Odwolujgcego) wyjasnienia mimo, iz
bardziej lapidarne niz te, ktére ztozyto konsorcjum Siemens nie wzbudzity watpliwosci
i samego Odwolujgcego, w tym takze — jak nalezy przypuszczac — co do ich standardowosci.

Z pisma Odwotujgcego z dnia 1 grudnia 2010 r., wbrew jego twierdzeniom, nie wynika
rzekoma gotowos$¢ do odtajnienia czesci jego oferty, a pismo to stanowi jedynie wniosek,



zresztg jak stusznie podnosit Zamawiajacy, o odtajnienie informac;ji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa i zawartych w ofercie konsorcjum Siemens.

Zamawiajacy, jak wynika z dokumentaciji niniejszego postepowania, dokonat szeregu
czynnosci, ktére pozwolity mu na dokonanie oceny czy okreslone informacje w sposob
prawidtowy zostaty zastrzezone przez wykonawcow jako objete tajemnicg przedsigbiorstwa,
jak réwniez prawidlowo uznat w stosunku do informacji zawartych w ofercie konsorcjum
Siemens, iz stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit

sie.

Zarzut drugi, dotyczacy naruszenia art. 9 ust. 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.
Izba ustalita, iz konsorcjum Siemens w zatgczeniu do pisma z dnia 29 listopada 2010
r. ztozyto wydruki ze strony internetowej: http:// www.vag.de/index.php?id=289 VAG
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NUrnberg (zatgcznik nr 1) oraz http://www.siemens.nl/transportation/getfile.asp?id=39
(zatgcznik nr 2), przy czym zatgcznik nr 1 zostat ztozony w jezyku niemieckim, a zatgcznik nr
2 w jezyku angielskim.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, stanowi naruszenie art. 9 ust. 2 ustawy Pzp
i winno skutkowac odrzuceniem oferty konsorcjum Siemens.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 9 ust. 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzi sie w jezyku polskim, a tylko w szczegdlnie uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na ztozenie wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, oswiadczen, ofert oraz innych dokumentéw rowniez w jednym
Z jezykdw powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym
zamowienie jest udzielane.

Niewatpliwym jest, iz wydruki ze strony internetowej stanowity zatgczniki nr 1 i nr 2 do
wyjasnien udzielnych przez konsorcjum Siemens w zakresie zastrzezenia przez tego
wykonawce okreslonych informacji jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
W wyjasnieniach tych konsorcjum Siemens podato, iz okreslone informacje dotyczace
pojazdu metra typu DT3 dostarczanego przez Siemens sg umieszczone na wskazanych
stronach internetowych, podkre$lajgc jednoczesnie, iz jedyng pokrywajgcy sie dang
z danymi silnika obecnie oferowanego jest moc ciggta 140 kW przy 1800 obrotéw/min.
Niemniej jednak — jak dalej podkreslono - dla tego konkretnego projektu, a wiec pojazdu
oferowanego w tym postepowaniu, dokonano adaptacji tego silnika odno$nie istotnych
parametrow, tak aby catkowicie speini¢ wymagania zawarte w Specyfikacji Techniczne;j,
powodujgc tym samym, iz silnik dedykowany dla przedmiotowego zaméwienia bedzie
w wielu parametrach réznit sie od silnika wspomnianego na stronach internetowych.
Oznacza to, jak stusznie podniost Zamawiajacy, iz przediozone wydruki nie zawierajg
zadnych wyjasnien ani tez czesci wyjadnien dotyczgcych tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz
stosowne wyja$nienia zostaty juz faktycznie zawarte w pi$mie z dnia 29 listopada 2010 r.
Okolicznosé, iz takie informacje, jak wskazane przez konsorcjum Siemens w cytowanym
wyzej pi§mie, zamieszczone sg na stronie internetowej producenta jest bezsporna, co samo
konsorcjum Siemens przyznato w udzielonych wyjasnieniach. Istotnie KIO w uzasadnieniu
cytowanego wyroku wskazato internet jako zrodto pozyskiwania informaciji przez
Zamawiajacego, ktory zobowiazany byt sprawdzi¢ czy okreslone informacje zastrzezone
w ofercie konsorcjum Siemens jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa w istocie takimi
informacjami sg. Niemniej jednak nie nakazywato zgdania ich ztoZzenia. $adania takiego nie
wyrazit rbwniez Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien dotyczacych tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tak wiec, jak stusznie podniést Zamawiajgcy, nie stanowig one (wydruki
internetowe) ani dokumentéw czy tez oSwiadczen przez niego wymaganych, ani oferty, czy
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tez czesci oferty. Przedmiotowe wydruki nie zawierajg rowniez zadnych zgdanych

i wymaganych przez Zamawiajgcego informaciji, a jedynie informacje, ktére zostaty juz
zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez tego wykonawce (konsorcjum Siemens). Tak wiec
w niniejszym stania faktycznym nie mozna mowic¢ o naruszeniu art. 9 ust. 2 ustawy Pzp.
Niniejsze postepowanie prowadzone byto i jest w jezyku polskim a konsorcjum Siemens
wszelkie zgdane oSwiadczenia i dokumenty ztozyto w jezyku polskim bgdz wraz



z ttumaczeniem na jezyk polski.

Nadto nalezy wskazac, iz ustawodawca przestanki odrzucenia oferty odnosi do oferty,
a nie do wyjasnien udzielonych w trybie art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp

Zarzut ten wiec nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum Siemens nie
potwierdzit sie.

Odwotlujgcy postawit Zamawiajgcemu zarzut zaniechania odrzucenia oferty
konsorcjum Siemens jako oferty wariantowej (na skutek podania w ofercie dwéch mocy
silnika), jak i wptywu podania tych dwéch mocy silnika na obliczenia stanowiagce podstawe do
oceny w kryterium ,zuzycie energii elektrycznej”.

Izba ustalita takze , iz Zamawiajacy w zatgczniku nr 1a (str. 8/19) pkt D ,Podstawowe
rozwigzania konstrukcyjne” okreslit wymagania dla taboru ,silnik trakcyjny/moc ciggta (kW)
trwato$¢ tozysk/km/lat/klasa izolacji uzwojen” a wymagane parametry okreslit jako ,tréjfazowy
silnik asynchroniczny klatkowy/Moc/-Trwatos¢ fozysk/min. 800 tys. km/min ok. 8 lat/klasa
izolacji 200”.

Konsorcjum Siemens na stronie 277 oferty podato ,3-fazowy silnik asynchroniczny
o0 mocy 140 kW przy 1800 obrotéw/min lub o mocy 160 kW przy 2200 obrotoéw/min”,
natomiast na stronie 394 cze$ci niejawnej oferty, wczesniej juz w tym zakresie ujawnionej,
»hominalna moc: 140 kW lub 160 kW” i ,nominalna predkos¢: 1800 min-1 lub 2200 min-1”.

W oparciu o powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwie jeden silnik moze mie¢ wiecej niz jedng moc ciggtg, a zalezy to od
warunkdéw w jakich pracuje i od sposobu sterowania. Powyzsze wynika zaréwno
z oswiadczen ztozonych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego, jak rowniez stanowiska
Odwotujgcego, ktéry przyznat na rozprawie, iz nie kwestionuje tego, iz ten sam silnik moze
osiggac r6zne moce, a kwestionuje jedynie to, iz to oferowany silnik nie moze osiggngé
mocy, ktére zostaly wskazane w ofercie konsorcjum Siemens. Dopuszczalno$¢ posiadania
przez jeden silnik wielu mocy ciggtych wynika przede wszystkim, jak podnosit Zamawiajacy,
z normy CEI IEC 60349-2, w punkcie 3.1.2. ,moc znamionowa ciggta” ktorej wskazano
LUWAGA” Moze by¢ okreslone kilka mocy ciggtych”. Mozliwo$¢ podania wiecej niz jednej
mocy silnika dopuszcza wiec powotana norma, a co podkreslit takze powotany przez
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Zamawiajgcego biegly prof. S., ktory w ,Wyjasnieniach do pracy pt. <<>

teoretyczne. Analiza poréwnawcza parametréw eksploatacyjnych pojazdéw metra w zakresie
zuzycia energii elektrycznej>> z dn. 26.10.2010 r. w zwigzku z wyrokiem KIO z dn.
16.11.2010 r.”, odwolujac sie do tej normy wskazal, iz ,charakterystyka trakcyjna napedu

i hamowania pojazdu zadeklarowana przez firme Siemens w ofercie i przyjeta do obliczen
przejazdu teoretycznego i zuzycia energii jest jednoznaczna (nie wariantowa)”,
jednoznacznie stwierdzajgc mozliwos¢ osiggania przez jeden silnik wiecej niz jednej mocy

i tym samym nie potwierdzajgc wariantowosci ztozonej oferty.

Wykonawcy w zatgczniku nr 1a pkt D-2 tabeli zobowigzani byli poda¢ moc ciggla
oferowanego silnika i takg moc konsorcjum Siemens niewatpliwie podato, oferujac jeden
silnik o jednoznacznej charakterystyce trakcyjnej. Nieuprawnionym jest wiec zarzut, iz w tej
pozyciji tabeli konsorcjum Siemens podato inng moc niz wymagana przez Zamawiajgcego.

Natomiast Odwotujgcy dla dokonywanych obliczeh w celu wykazania wariantowosci
kwestionowanej oferty przyjmowat, zresztg w sposob nieuprawniony, iz napiecie silnika
wynosi 750V, mimo iz wymaganej warto$ci napiecia silnika Zamawiajgcy nie podawat.
Wartos¢ te podawat bowiem w SIWZ jedynie jako warto$¢ napiecia oferowanego pojazdu.
Odwolujgcy dopuszczat mozliwos¢ zaoferowania silnika o dwoch réznych mocach, ale pod
warunkiem, co podnosit Zamawiajgcy na rozprawie, a czemu Odwotujgcy nie zaprzeczat, ze
napiecie silnika bedzie mniejsze niz 750V i wyniesie np. 600V.

Na zaoferowanie przez konsorcjum Siemens jednego silnika wskazuje takze
zalgczenie przez tego wykonawce do ztozonej oferty, dwoch charakterystyk trakcyjnych
napedu i hamowania. W przypadku oferowania dwoch wariantéw silnika, czy tez dwéch
silnikbw koniecznym byloby ziozenie, co konsekwentnie podkreslat Przystepujacy na
rozprawie, czterech charakterystyk trakcyjnych, a nie tylko dwoch. Tymczasem w ofercie
konsorcjum Siemens znajdujg sie jedynie dwie charakterystyki trakcyjne (str. 396 (rozruchu) i
397 (hamowania) zastrzezonej czesci oferty). Wykonawca ten nie zaoferowat wiec dwoch
silnikbw, jak rowniez nie przewidywat jakiejkolwiek wariantowosci jednego typu silnika.



A ponadto wskazane przez wykonawcdw moce ciggte nie stanowity kryterium
poréwnania, a jedynie - jak podkreslat Zamawiajgcy - orientacyjng informacjg dla
Zamawiajgcego. Porownywane byto zuzycie energii elektrycznej oferowanego pojazdu,
ktérego dokonywano poprzez badanie prawidtowosci danego wyliczenia podanego przez
kazdego z wykonawcdw w oparciu o informacije znajdujgce sie w zastrzezonej jako tajemnica
przedsigbiorstwa czesci oferty danego wykonawcy. Obliczenia konsorcjum Siemens dla tego
kryterium istotnie znajdujg sie na stornach 431, 432, 461 i 462 oraz tabelach 2.1 oraz 5.1
zastrzezonej czesci oferty, a jedynie podsumowanie tych wyliczen podano w czesci jawnej
oferty (str. 282 — zatgcznik nr 1a, cze$¢ G punkt 7). Oferenci wykonali — zgodnie z wymogami
SIWZ - przejazdy teoretyczne, ktore postuzyly im do wyznaczenia zuzycia energii w oparciu
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o charakterystyki trakcyjne. Tak wiec ,obliczenie zuzycia energii przeprowadzane bylo

w oparciu o peing charakterystyke trakcyjng rozruchu i hamowania. | to jednoznacznie
zdefiniowana charakterystyka trakcyjna, podana przez oferenta — jak wynika z opinii biegtego
+Wyjasnieniach do pracy pt. <

(...)" — przyjeta do obliczen trakcyjnych wplywa na warto$¢ wynikowego zuzycia energii,

a nie nominalna moc silnika!”. Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, a jak
wynika z wyzej powotanych wyjasnieh do wczesniejszej opinii biegtego, zbadat, wykonujac
skrupulatnie wyrok KIO, kwestie wptywu podania dwéch mocy ciggtych oferowanego silnika
na obliczenia zuzycia energii jednoznacznie ustalajgc, iz nie ma to zadnego wptywu na te
obliczenia (zuzycia energii). Dokonanie tych obliczen byto obowigzkiem wykonawcy,

a Zamawiajacy jedynie weryfikowat prawidtowo$é podanych w ofertach wykonawcéw
obliczeh zuzycia energii, natomiast wyjasnienia biegtego do wczeéniejszej opinii potwierdzity,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, iz obliczenia zuzycia energii elektrycznej dokonane
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie niniejszego zamdwienia sg zgodne

z wymaganiami i warunkami przedstawionymi przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy — jak wyjasnit m.in. w odpowiedzi na odwotanie — nie okreslat w SIWZ
metodyki obliczenia energii, a jedynie zdefiniowat warunki do jej obliczenia, szczegblowo
opisujgc sposdb przyznawania punktaciji w ramach tego kryterium. Nie okreslat takze
warunkdw zuzycia energii na potrzeby nietrakcyjne, gdyz jak konsekwentnie podkreslat,
oczekiwat jedynie korncowego wyniku, gdyz jedynie konstruktor pojazdu ma petng wiedze, ile
i jakich odbiornikow nietrakcyjnych zostato zastosowanych w zaprojektowanym przez niego
pojezdzie. Tym samym za nieuprawnione uznat nadawanie nadmiernej roli zuzyciu energii
na cele nietrakcyjne w ramach tego kryterium i odnoszenie jej do zuzycia energii elektrycznej
w sytuacji, gdy faktycznie zuzycie energii na cele nietrakcyjne ma jedynie charakter
marginalny przy zuzyciu energii elektrycznej.

Tak wiec argumenty podnoszone przez Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia
w materiatach niniejszej sprawy, sg jedynie jego przypuszczeniami i dywagacjami.

Reasumujac Izba stwierdzita, iz konsorcjum Siemens zaoferowato jeden silnik
o dwoéch mocach ciagtych, a moce te nie miaty zadnego wptywu dla obliczen w kryterium
,Zuzycie energii elektrycznej”.

Zarzut czwarty, dotyczacy nieudostepnienia w terminach przewidzianych
prawem protokoltu oraz informacji stanowigcych zalgczniki do protokotu nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

- pismem z dnia 22 listopada 2010 r. (wptyw do Zamawiajacego w tej samej dacie)

Odwolujgcy zwr6cit sie .,z prosbg o udostepnienie nieudostepnionych dotychczas
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czesci zatgcznikow do protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
fj.:

o informaciji zawartych w ofercie konsorcjum Siemens (...) a zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegolnosci w czesci dotyczacej silnikow
trakcyjnych i obliczen zuzycia energii,

o informaciji zawartych w wyjasnieniach i uzupetnieniach, o ktére konsorcjum
Siemens bylo wzywane na podstawie przepisow ustawy Pzp,

0 pism zamawiajgcego i odpowiedzi konsorcjum Siemens dotyczgcych ustalenia



przyczyn zastrzezenia informacji w ofercie konsorcjum Siemens jako
tajemnicy przedsigbiorstwa,

0 opinii sporzgdzonej przez prof. S. odno$nie zuzycia energii elektrycznej, a
ktéra to nie posiada klauzuli tajemnicy (...)",

- pismem z dnia 1 grudnia 2010 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotlujgcy wniost ,,0 odtajnienie informaciji dotyczacych najwazniejszych aspektow
odwolania, a dotychczas objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w ofercie konsorcjum
Siemens, tj.:

o charakterystyki trakcyjnej silnikow trakcyjnych (...),

o obliczeniowych i graficznych wydrukéw zuzycia energii elektrycznej dla
wskazanego odcinka na drugiej linii metra,

o pozostatych uzupetniajgcych informacji zawartych w ofercie (...).

- pismem z dnia 6 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz nie
moze ujawni¢ informacji ujawnienia ktérych domagat sie Odwolujgcy, gdyz po
uzyskaniu od konsorcjum Siemens wyjasnien i informacji dotyczgcych skutecznosci
przedmiotowych zastrzezen uznat, iz brak jest podstaw do uznania ich za
bezskuteczne,

- pismem z dnia 7 grudnia 2010 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujgcy wniést o ,pilne udostepnienie protokotu w jego jawnej czesci tj.:

o informaciji zawartych w ofercie oraz jej wyjasnieniach i uzupetnieniach nie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

0 pism zamawiajgcego i odpowiedzi konsorcjum Siemens dotyczacych ustalenia
przyczyn zastrzezenia informacji w ofercie konsorcjum Siemens jako
tajemnicy przedsiebiorstwa,

0 opinii sporzgdzonej przez prof. S. odno$nie zuzycia energii elektrycznej, a
ktéra to nie posiada klauzuli tajemnicy,

o dokumentu stanowigcego wadium konsorcjum Siemens.

- notatka stuzbowa z dnia 8 grudnia 2010 r., w tresci ktérej stwierdzono, iz
przedstawicielowi Odwolujgcego okazano dokumenty postepowania, ktére zostaty
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wylgczone z czesci niejawnych oraz korespondencje stanowigca zatgczniki do

protokotu postepowania,

- notatka stuzbowa z dnia 15 grudnia 2010 r., w tresci ktérej stwierdzono, iz
przedstawicielowi Odwotujgcego udostepniono korespondencije z wykonawcami,
stanowigcg zatgcznik do protokotu postepowania,

- notatka stuzbowa z dnia 15 grudnia 2010 r., w tresci ktérej stwierdzono, iz
przedstawiciel Odwotujgcego wpisat btedng date zapoznania z korespondencja, gdyz
zamiast daty ,14.12.2010 r.” wpisat ,15.12.2010 r.”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Protokét postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wraz z zatgcznikami jest
jawny. Zatgcznikami do protokotu sg wszystkie inne dokumenty sktadane przez
zamawiajgcego oraz wykonawcow w toku postepowania, w tym m.in. oferty, opinie biegtych,
wszelkie oswiadczenia, a takze informacje zebrane w celu wyjasnienia powstatych
watpliwosci co do prawidlowosci zastrzezenia okreslonych informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Protokét postepowania udostepniany jest bez zadnych
ograniczen czasowych, a wiec juz w trakcie jego sporzadzania. Inaczej wyglada natomiast
udostepnianie zatgcznikdéw do protokotu. | tak oferty udostepniane sg od chwili ich otwarcia,
a wnioski o dopuszczenie do udziatu podlegajg udostepnieniu od chwili ich ziozenia.
Natomiast pozostate zatgczniki do protokotu sg jawne dopiero od chwili dokonania wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Oznacza to tym samym, iz zgdane przez Odwolujgcego, pismem z dnia
22 listopada 2010 r., zatgczniki do protokotu mogty by¢ udostepnione dopiero od momentu
wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec dopiero w dniu 6 grudnia 2010 r. Odwotujacy
w piSmie z dnia 22 listopada 2010 r., jak stusznie podniést Zamawiajacy, zawezit swe
zadanie, wbrew po6zniejszym jego (Odwotujgcego) twierdzeniom, wytgcznie do
jednoznacznie wskazanych w zgdaniu dokumentéw o czym swiadczy m.in. sformutowanie
Ludostepnienie nieudostepnionych dotychczas czesci zatgcznikéw do protokotu
postepowania o udzielenie tj.: (...)" i ich konkretne zamoéwienia publicznego,
wyspecyfikowanie, jak rowniez uzycie zastrzezenia ,,0 przekazanie (...) w chwili w ktorej



bedg one w posiadaniu zamawiajacego, tj. po wyjasnieniu przyczyn zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez konsorcjum Siemens”. Odwolujgcy w chwili sktadania zadania
powinien byt wiedziec, iz ujawnienie wskazanych dokumentow nastagpi¢ moze nie wczesniej
niz po dokonaniu przez Zamawiajgcego okreslonych czynno$ci, w tym po dokonaniu oceny
czy okres$lone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, mimo to podnosit
w odwotaniu — wbrew obowigzujgcym w tym zakresie przepisom - iz dokumenty w sposéb
sprzeczny z prawem nie zostaty mu udostepnione przed terminem wyboru najkorzystniejszej.
Nalezy wiec podkresli¢, iz nawet, gdyby zagdane przez Odwotujgcego dokumenty objete

16

tajemnica przedsigbiorstwa zostaty odtajnione mogtyby by¢ mu (Odwotujgcemu)
udostepnione dopiero od chwili dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 1 grudnia 2010 r., powotanym dopiero na rozprawie, Odwotujgcy
wnidst 0 odtajnienie informacji dotyczacych najwazniejszych aspektow odwotania,
a dotychczas objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w ofercie konsorcjum Siemens, tj.: (...)"
rowniez szczegotowo wskazujgc o jakie dokumenty i informacije chodzi.

To kolejne pismo istotnie, jak wyjasnit Zmawiajgcy, dawato podstawe do stwierdzenia,
iz stanowi doprecyzowanie zgdan wyrazonych pismem z dnia 22 listopada 2010 r.,
zwlaszcza iz Odwolujgcy nadal zgdat udostepnienia okre$lonych informacji, informaciji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. A poniewaz woéwczas — jak zresztg Zamawiajgcy
wyjasnit w odpowiedzi na odwotanie - jeszcze weryfikowat oswiadczenia wykonawcéw pod
katem prawidtowosci objecia okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogt
jeszcze okresli¢, ktére informacje podlegajg udostepnieniu i udostepnic¢ ich tresé
Odwolujgcemu. Tak wiec, w tym wiasnie czasie, wplyw kolejnego wniosku z konkretnym juz
zgdaniem potraktowat i mégt potraktowac jako doprecyzowanie wniosku pierwotnego.
W pi$mie z dnia 6 grudnia 2010 r. odniost sie do tego wniosku, podnoszac iz ,,po doktadnym
zweryfikowaniu stanowisk (...) konsorcjum Siemens w sprawie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, zawartych w ofertach oraz wyjasnieniach i uzupetnieniach
zlozonych przez wykonawcéw, a takze po uzyskaniu (...) wyjasnien i informacji dotyczacych
skutecznosci przedmiotowych zastrzezen (...) nie moze ujawni¢ informaciji ktérych
odtajnienia domaga sie Skoda Transportation s.a.”, dodajgc takze iz brak jest podstaw do
uznania bezskuteczno$ci zastrzezenia informaciji, ktére konsorcjum Siemens objeto
tajemnica przedsigbiorstwa.

Istotnie w kontekscie stanowiska Odwolujgcego, ktdry podnidst, iz pismo z dnia
1 grudnia 2010 r. nie stanowito doprecyzowania zgdan okreslonych w pi$mie z dnia
22 listopada 2010 r. nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy istotnie nie udostepnit Odwotujgcemu
tych informaciji, ktérych Odwotujacy zadat w pismie z dnia 22 listopada 2010 r., a kt6re nie
byty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. pism Zamawiajgcego i odpowiedzi konsorcjum
Siemens dotyczacych ustalenia przyczyn zastrzezenia informacji w ofercie konsorcjum
Siemens jako objetych tajemnica przedsiebiorstwa, a ktore takg tajemnicg nie zostaty objete.
Odwolujgcy zastrzegt bowiem w ich tresci, iz wnosi o ich udostegpnienie po wyjasnieniu
przyczyn zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez konsorcjum Siemens, jednak
sugerujac iz wylgcznie tego typu informacjami jest zainteresowany. Niemniej jednak
Odwotujgcy dostep do tych informaciji uzyskat i mimo, iz z op6znieniem, nie spowodowato to
wbrew jego twierdzeniom braku mozliwo$ci skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawne;.
W ziozonym odwotaniu, jak i stanowisku prezentowanym na rozprawie Odwotujacy
szczeg6towo odnosit sie do tych wiadnie informaciji. Infformacje takie, a wiec wszelkie
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informacje, ktére nie zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, jak i zawierajgce informacje
nig objete, ktére z dokumentow takich pochodzg, zostaty mu udostepnione bezzwtocznie na
skonkretyzowany juz wniosek z dnia 7 grudnia 2010 r., co wynika z tresci notatek z dnia

8 i 15 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy nie odmawiat ich udostepnienia.

Co do braku udostepnienia Odwotujgcemu ,opinii sporzadzonej przez prof. S.
odno$nie zuzycia energii elektrycznej, a ktdra to nie posiada klauzuli tajemnicy” Izba w petni
podziela stanowisko Zamawiajgcego, stwierdzajac iz przedmiotowa opinia istotnie mimo, iz
nie jest objeta tajemnicg nie moze w petnym zakresie zosta¢ udostepniona wykonawcom ze
wzgledu na to, jak zresztg stusznie podniést Zamawiajgcy, iz w swej treSci zawiera
informacje zastrzezone przez wykonawcédw jako informacije objete tajemnicg



przedsigbiorstwa. Tym samym w zakresie zgdanym przez Odwotujgcego, w pismie z dnia
22 listopada 2010 r., nie mogta by¢ udostepniona.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy dopetnit obowigzkdw cigzacych na
nim, a dotyczacych udostepnienia protokotu, okreslonych w § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego z dnia 16 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. z 2008 r., Nr
188, poz. 1154), a wiec stawiany mu zarzut nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z dnia 16 pazdziernika 2008 r. (Dz. U.
z 2008 r., Nr 188, poz. 1154) wskazanych we wniesionym odwotaniu.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o ujawnienie na rozprawie tej czesci oferty
konsorcjum Siemens, ktéra dotyczy zuzycia energii elektrycznej i charakterystyk
technicznych silnika w zaoferowanym pojezdzie oraz nie stanowigcej tajemnicy
przedsiebiorstwa opinii prof. S. i wyjasnien do tej opinii uznajgc, iz informacje dotyczgce
oferty konsorcjum Siemens prawidtowo zostaly objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Natomiast
opinia prof. S. i wyjasnienia do tej opinii (w cze$ci niejawnej) dotyczg informaciji
zastrzezonych w ofertach wykonawcow jako objetych tajemnica przedsiebiorstwa. Dlatego
tez Izba podzielita w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, iz KIO jako organ powotany
do rozpoznania niniejszej sprawy — zgodnie z treScig wyroku ETS z 14 lutego 2008 r. w
sprawie o sygn. akt C 450/06 - powinna zachowa¢ poufnos¢ informacji zawartych
w aktach sprawy, jak i prawo wykonawcy do przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku
do informacji zawartych w ofertach konkurujgcych wykonawcéw, zastrzezonych w ofertach
obu wykonawcoéw jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.
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Izba oddalita takze wnioski Odwotujgcego o powotanie biegtego z zakresu pojazdéw
kolejowych na okoliczno$¢ stwierdzenia czy w $Swietle wiedzy technicznej mozliwe jest aby
ten sam silnik osiggat moc ciggta 160 kW przy 2200 obrotow/min. i jednocze$nie osiggat moc
140 kW przy 1800 obrotéw/min przy napigciu 750V, uznajgc iz jego powotanie prowadzitoby
jedynie do zwtoki.

Izba oddalita takze wniosek Odwotujgcego o zweryfikowanie przez biegtego czy
ocena oferty konsorcjum Siemens w kryterium ,zuzycie energii elektryczne]” jest prawidtowa,
gdyz ocena oferty danego wykonawcy, a wiec jej prawidtowos$ci z postawionymi wymogami
i warunkami nalezy do Zamawiajgcego a nie do biegtego.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z dnia 16 pazdziernika 2008 r. (Dz. U.
z 2008 r., Nr 188, poz. 1154) wskazanych we wniesionym odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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