Sygn. akt: KIO 2741/11

WYROK
z dnia 5 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2011 r. przez wykonawce Solaris
Bus & Coach S. A, Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Olsztyn, Pl. Jana Pawia Il Nr
1, 10-101 Olsztyn,

przy udziale:

- wykonawcy: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A, ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz,

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum firm:
NEWAG S.A (lider konsorcjum), MODERTRANS Poznan sp. z 0.0. z siedzibg lidera:
ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2741/11

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Solaris Bus & Coach S. A, Bolechowo-
Osiedle, ul. Obornicka 46, 62-005 Owinska i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Solaris Bus & Coach Spétka Akcyjna Bolechowo-Osiedle, ul. Obornicka 46,
62-005 Owinska tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Olsztynie.

Przewodniczagcy: .........cecumrineaveen

Sygn. akt: KIO 2741/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Olsztyn prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Dostawa fabrycznie
nowego taboru tramwajowego w ramach programu: Modernizacja i rozwéj zintegrowanego
systemu transportu zbiorowego w Olsztynie". Ogtoszenie o0 zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz.: 2011/S 184-301241
w dniu 24 wrze$nia 2011 r.

Wykonawca Solaris Bus & Coach Spétka Akcyjna z siedzibg w Bolechowie-Osiedlu,
Owinska, wniost odwotanie wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odtajnienia
oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. oraz oferty Konsorcjum firm:
NEWAG S.A., Modertrans Poznanh Sp. z 0.0. w zakresie ztozonego w ofertach zatgcznika nr



4 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, przez
bezzasadng odmowe udostepnienia czesci oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A,, tj. zalgcznika Nr 4 do siwz, zawierajgcego parametry techniczne
oferowanego tramwaju, na skutek btednego uznania, ze zachodzg przestanki
skutecznego wytgczenia jawnosci wskazanego zatgcznika,

2. art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp, przez bezzasadng odmowe udostepnienia czesci oferty
Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0., tj. czesci zalgcznika nr 4 do
siwz, zawierajgcego parametry techniczne oferowanego tramwaju, od Ip 1 do Ip 2.15,,
na skutek btednego uznania, ze zachodzg przestanki skutecznego wytgczenia jawno$ci
wskazanego zatgcznika,

3. art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.150) zwanej dalej ,u.z.n.k.”, poprzez bledne uznanie
informacji zawartych w ofercie wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
w zatgczniku nr 4 do siwz, jako informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
pomimo, ze informacje te nie spetniajg warunkdéw koniecznych do uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa,

4. art. 11 ust. 4 u.z.n.k. poprzez btedne uznanie informacji zawartych w ofercie
Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznah Sp. z 0.0., tj. cze$ci zatgcznika nr 4 do
siwz od Ip 1 do Ip 2.15., jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
pomimo, ze informacje te nie spetniajg warunkdw koniecznych do uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst w odwotaniu o nakazanie zamawiajgcemu:
1. odtajnienia oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w zakresie
zatgcznika nr 4 do siwz zawierajgcego parametry techniczne oferowanych tramwajow,
2. odtajnienia oferty Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. w czesci
zatgcznika Nr 4 do siwz tj. od Ip 1 do Ip 2.15., zawierajgcego parametry techniczne
oferowanych tramwajow,
3. udostepnienia odwotujgcemu oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. oraz oferty Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. w zakresie
wskazanym w pkt 1i 2 powyze;.

Odwolujgcy podnidst, ze zaniechanie czynnosci odtajnienia podstawowych
parametrow technicznych oferowanych przez wykonawcow tramwajow, w tym parametrow
stanowigcych podstawe oceny ofert, uniemozliwia ich weryfikacje przez odwolujacego, a co
za tym idzie uniemozliwia skorzystanie mu na dalszym etapie postepowania
z przewidzianych prawem $rodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy ztozyt wazng oferte
w postepowaniu, a co za tym idzie zachowat szanse na wybo6r jego oferty jako
najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy wyjasnit, ze otwarcie ofert w przedmiotowym postepowaniu nastgpito dnia
8 grudnia 2011 r. W dniu 12 grudnia 2011 r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu do
wgladu oferty wykonawcow: Skoda Polska Sp. z 0.0., Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. oraz Konsorcjum: NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. W wyniku analizy
udostepnionych ofert stwierdzono, ze zawieraly one czesci utajnione przez Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. oraz Konsorcjum: NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0.,

a wsrdd dokumentow utajnionych znalazt sie zatgcznik nr 4 do siwz ,Parametry techniczne
oferowanego tramwaju”.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy pismem z dnia 13 grudnia 2011 r. zazadat
odtajnienia oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. oraz oferty
Konsorcjum: NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. Pismem z dnia 21 grudnia 2011 r.
zamawiajacy poinformowat odwolujacego, ze w wyniku badania skuteczno$ci zastrzezenia
czesci ofert wykonawcow, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, uznat zastrzezenia
za skuteczne. Jednocze$nie zamawiajacy poinformowat, ze Konsorcjum: NEWAG S.A.,
Modertrans Poznan Sp. z 0.0. zdecydowato o odtajnieniu danych z zatgcznika nr 4 do siwz
w zakresie od Ip. 3.1 do 3.7 - danych zatytulowanych ,Parametry podlegajace ocenie
w ofercie".

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zgodzit sie na



utajnienie wszystkich dokumentow, o utajnienie ktérych wnioskowali wykonawcy.
W szczegolnosci niezgodne z przepisami jest utajnienie zatgcznika nr 4 do siw,

zawierajgcego podstawowe parametry techniczne oferowanego tramwaju. Informacje
zawarte w tym zatgczniku nie tylko nie posiadajg cech tajemnicy przedsiebiorstwa, ale sg to
podstawowe parametry oferowanych przez wykonawcéw pojazdéw.

Odwolujgcy podnidst, ze z tresci art. 11 ust. 4 u.z.n.k. w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp,
wynika, ze co do zasady utajnione nie moga by¢ takie informacje jak cena, termin wykonania
zamowienia, okres gwarancji i warunki ptatnosci. Nie oznacza to jednak, Ze pozostate
informacje moga by¢ bez waznej przyczyny zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Wykonawca dokonujgcy zastrzezenia musi mie¢ wyrazne podstawy do takiego dziatania, przy
zachowaniu wymogoéw ustawowych, takich jak nieujawnienie informacji do wiadomosci
publicznej o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub posiadajgcych
warto$¢ gospodarcza, co do ktorych podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci (por.
wyrok Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych z dnia 27 czerwca 2007 r. sygn.
akt UZP/Z0/0-726/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 409/08). Podkreslit, Zze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter
wyjatkowy, gdyz zasada jest jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne i jawno$¢ ofert.
Oznacza to, iz zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz musi zgda¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony (patrz: wyrok KIO z dnia 19 lipca 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1400/10; KIO/UZP 1401/10, wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2011 r. sygn. akt
KIO/UZP 2817/10, wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2793/10).

Odwotujgcy wskazat, ze zastrzezony przez wykonawcow zatgcznik nr 4 zawiera takie
informacje jak: charakterystyka ogélna tramwaju (w tym: wymiary, masa, parametry
ruchowe), charakterystyka szczegotowa tramwaju (w tym podstawowe informacje dotyczace
uktadu jezdnego, silnika, klimatyzacji, drzwi czy okien), a takze parametry podlegajace
ocenie przez zamawiajgcego, takie jak: udziat niskiej podtogi w przedziale pasazerskim,
szerokosc¢ przejscia w przedziale pasazerskim, dostosowanie potozenia wysoko$ci podtogi
do zuzycia két i obcigzenia, Srednica nowych kot napedowych, materiaty uzyte na
konstrukcje no$ng pojazdu, poziom dzwieku A, liczba drzwi dwustrumieniowych dla kazdej
ze stron tramwaju. W ocenie odwotujgcego, informacje te nie spetiajg tgcznie warunkow
okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., ktére pozwalatyby uznac je za tajemnice
przedsiebiorstwa. Informacje te nie posiadajg wartosci gospodarczej, technicznej czy
technologicznej, a ich ujawnienie nie moze prowadzi¢ do jakichkolwiek negatywnych skutkow
gospodarczych dla wykonawcow.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamoéwienia stanowigcym
zatgcznik nr 1 do siwz zawart minimalne wymagania co do parametréw technicznych
tramwajow objetych zamowieniem, ktére wskazane zostaty takze w zatgczniku nr 4 do siwz.
Odwolujgcy powotat wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2793/10,
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w ktérym stwierdzono, ze ,informacje opracowywane na potrzeby konkretnego
postepowania, w tym przede wszystkim w oparciu o informacje przediozone przez
zamawiajgcego w SIWZ a wiec jawne, nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa".
Podniost, ze zardwno wykonawca Modertrans Poznan sp. z 0.0., jak i Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A., na swoich stronach internetowych podajg podstawowg specyfikacje
techniczng oferowanych przez nich tramwajoéw, ktére czesciowo pokrywajg sie
z informacjami wskazanymi w zatgczniku nr 4. Wsréd informacji ujawnionych na stronie
mozna znalez¢ takie jak:
a) w przypadku wykonawcy Modertrans Poznan sp. z 0.0.: wymiary gabarytowe
(dlugosé, szerokos¢, wysokosc), predkos¢ maksymalna, masa wagonu, szeroko$¢ toru,
napiecie zasilajgce, silniki, dostepne napedy.
b) w przypadku wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA: wymiary
gabarytowe (dlugos¢, szeroko$¢, wysokos¢), predkos¢ maksymalna, szerokos¢ toru, uktad
osi, moc; wykonawca udostepnia ponadto rysunki zawierajgce rozktad miejsc siedzgcych
w pojezdzie.

Zdaniem odwotujgcego, ujawnienie podstawowych parametréw oferowanych



tramwajéw nie stanowi zadnego ryzyka dla wykonawcy i w Zaden sposoéb nie dostarcza
konkurenciji istotnych z punktu widzenia technologicznego informacji. Pozwalajg one jedynie
uzyskac¢ ogoélng wiedze co do oferty wykonawcy. Dane te majg jednak znaczenie dla kontroli
prawidtowosci przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Sg to
informacije, ktore nie tylko $wiadczg o zgodnosci (lub nie) przedmiotu oferty wykonawcow,
ale takze podlegajg ocenie w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej. Zgodnie bowiem

z rozdziatem Xll siwz, zatytutowanym ,,opis kryteriéw i sposobdw dokonywania oceny ofert” —
oferty, ktére nie bedg podlegaty odrzuceniu, bedg oceniane wedlug nastepujgcych kryteriow:
cena - waga 65%, parametry techniczne - waga 35%. W dalszej cze$ci rozdziatu
zamawiajgcy szczegotowo okreslit, ktore parametry techniczne bedg oceniane oraz sposo6b
ich oceny. Wymienione w tym rozdziale parametry wykonawcy zobowigzani byli podaé

w zatgczniku nr 4. Oznacza to, ze niezgodne z prawem dziatanie zamawiajgcego wytgczyto
mozliwos¢ weryfikacji przez odwotujgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, co
uzna¢ nalezy za sprzeczne z podstawowymi zasadami Prawa zamoéwien publicznych.
Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawcze;j

z dnia 14 stycznia 2011 r., z ktérego wynika, Zze tajemnica przedsigbiorstwa w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie moze dotyczy¢ podstawowych
parametrow technicznych oferowanych urzgdzen. Na ich podstawie bowiem dochodzi do
oceny, czy spetniajg one warunki zawarte w siwz (wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 2817/10)

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze z projektu umowy (zatgcznik nr 5 do siwz) wynika,
iz oferta bedzie stanowi¢ zatgcznik do umowy, a zatem bedzie podlegata ujawnieniu na
dalszym etapie postepowania. Podkreslit tez, ze Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans
Poznan Sp. z 0.0. zdecydowato o odtajnieniu danych z zatgcznika nr 4 w zakresie od Ip. 3.1
do Ip. 3.7., tj. danych ,Parametry podlegajgce ocenie w ofercie", uznajgc tym samym,
ze zastrzezone dane nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. w dniu 23 grudnia 2011 r.
zgtosito swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
wnoszgc o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit takze swoje
przystapienie wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w dniu 27 grudnia
2011r., wnoszac o oddalenie odwofania.

Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie zamawiajgcy wniost
0 oddalenie odwotania, jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotanie na rozprawie na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, w tym dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwos¢
poniesienia szkody, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, co stanowi o posiadaniu przez
odwolujacego legitymaciji do wniesienia odwotania. Odwolujgcy ztozyt wazng oferte
w postepowaniu, a w zwigzku z tym ma szanse na wybor jego oferty jako najkorzystniejsze;.
W postepowaniu zamawiajacy nie dokonat jeszcze oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Izba uznata, ze zaniechanie czynnosci odtajnienia podstawowych
parametrow technicznych oferowanych przez wykonawcéw tramwajow, w tym parametrow
stanowigcych podstawe oceny ofert, mogtoby wbrew prawu pozbawi¢ odwotujgcego

mozliwosci weryfikaciji tresci ofert konkurencyjnych pod wzgledem zgodnosci ich tresci
z treScig siwz w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania. Tym samym



uprawdopodobniona zostata mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego na skutek
ewentualnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Wobec faktu, ze pismem z dnia 21 grudnia
2011 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o uznaniu zastrzezenia informaciji w ofert
ach przez wykonawcdw za skutecznej, brak wniesienia odwotania wobec tej czynno$ci
narazatby odwotujgcego na utrate srodka ochrony prawnej z uwagi na uptyw ustawowego
terminu.

Izba uznata, ze Konsorcjum firm: NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0,
a takze wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. skutecznie przystapili do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, tj. zgodne z wymogami art. 185 ust.
2 Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, przedmiotowe zaméwienie obejmuje
dostawe fabrycznie nowego taboru tramwajowego”, spetniajgcego wymagania
zamawiajgcego okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Minimalne
wymagania techniczne dotyczgce przedmiotu zamdwienia zostaty opisane szczegotowo
w zatgczniku nr 1 do siwz. W zatgczniku nr 4 do siwz ,,Opis parterow technicznych
oferowanych tramwajéow”, ktéry wykonawca byli zobowigzani ztozy¢ w ofercie, zamawiajgcy
wskazat minimalne wymagania techniczne pojazdéw. Wsrod tych wymagan w pozycjach od
Ip.3.1 do 3.7 zostaty zawarte minimalne wymagania techniczne, ktére podlegaty punktowaniu
w ramach kryteriow oceny ofert, zgodnie z postanowieniami rozdziatu Xl siwz ,Opis
kryteriow i sposobdw dokonywania oceny ofert”. Zamawiajgcy postanowit, iz ,oferty, ktdre nie
beda podlegaty odrzuceniu, bedg oceniane wedtug nastepujacych kryteriow: cena - waga
65%, parametry techniczne - waga 35%", wskazujgc szczegotowy sposob punktacii
poszczegoéinych parametrow.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone 4 oferty. Wykonawcy ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia skorzystali z uprawnienia, wynikajgcego z art. 8 ust. 3 Pzp,
pozwalajgcego na zastrzezenie przez wykonawce informacji w ofercie, ktére w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z
2003 r., Nr 153, poz.150) (art. 11 ust. 4 u.z.n.k.) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawcy zastrzegli informacje techniczne w postaci: ogéinego wizerunku tramwaju,
rysunku obrazujgcego wyglad zewnetrzny tramwaiju oraz przekrdj nadwozia tramwaju

pokazujgcego uktad siedzen i miejsce na wozki oraz rozmieszczenie drzwi, przekrdj przez o$
podtuzng tramwaju obrazujgcego linie podtogi w przestrzeni pasazerskiej — po wylgczeniu
kabiny motorniczego z jednej i drugiej strony — z zaznaczeniem jej wysokosci nad poziomem
gtéwki szyny w funkcji dtugosci, zwymiarowany przekroj nadwozia prostopadtego do osi
wzdiuznej tramwaju w miejscu, w ktérym wystepuje najmniejsza szeroko$¢ przejscia miedzy
siedzeniami, widok wozka napedowego i tocznego w trzech rzutach, opis techniczny czesci
mechanicznej i elekirycznej. Wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. zastrzegt
takze opis czesci mechanicznej i elektrycznej oferowanego tramwaju i opis parametrow
technicznych oferowanego tramwaju, a Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp.

Z 0.0. — opis parametrow technicznych oferowanego tramwaju.

Odwolujgcy, po zapoznaniu sie z jawng czescig ofert, w dniu 13 grudnia 2011 r.
zwr6cit sie do zamawiajgcego o ujawnienie informacji zawartych w zatgczniku nr 4 do siwz
w ofercie wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. oraz wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o zamdwienie jako Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan
Sp. z 0.0., ktéry w ocenie odwolujgcego nie zawiera informacji podlegajgcych ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Sam odwotujgcy Solaris Bus & Coach S.A. nie zastrzegt tego
zatgcznika jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy przeprowadzit czynno$ci majgce na celu zbadanie zasadnosci
dokonanych przez wykonawcow zastrzezen. W dniu 15 grudnia 2011 r. zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do ztozenia szczegdtowych wyjasnien odnosnie charakteru zastrzezonych
informacji, wykazania spetnienia ustawowych przestanek do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, a takze podjecia skutecznych dziatan majgcych na celu zachowanie
okreslonych informaciji w tajemnicy.



Wykonawcy ztozyli szczegbtowe wyjasnienia. W pismie z dnia 15 grudnia 2011 .
wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. wyjasnit, iz zastrzezone w ofercie tego
wykonawcy informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Wskazat, ze w firmie
zostaly podjete systemowe rozwigzania zabezpieczajgce informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa przed ich ujawnieniem, polegajgce m.in. na wdrozZeniu zintegrowanego
systemu zarzadzania IFS, odpowiedniej organizacji pracy zespotéw projektowych,
zawieraniu z pracownikami umoéw o zakazie konkurencji i zachowaniu poufnosci,
ograniczeniu ilosci os6b majacych dostep do danych technicznych i technologicznych,
wprowadzeniu w Dziale Rozwoju systemu monitorowania pracy komputeréw, zaniechaniu
publikacji danych dotyczgcych nowych produktéw w pismach branzowych badz ograniczeniu
ich treSci, zawieraniu umoéw o zachowaniu poufno$ci z kontrahentami, ktérym udostepniane
sg fragmenty dokumentacji technicznej, zastrzeganiu informacji technicznych
i technologicznych w zwigzku z udziatem w postepowaniach o zamowienia publiczne.

Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. ztozyto wyjasnienia
w piSmie z dnia 16 grudnia 2011 r., w ktérym wskazano, ze informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa stanowig dorobek firmy wynikajacy z wieloletnich doswiadczen
w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Wyjasniono, ze w odniesieniu do
zastrzezonych informacji zostaty podjete dziatania majgce na celu zabezpieczenie tych
informacji przed ujawnieniem do wiadomosci publicznej, poprzez ograniczenie liczby osob
majgcych dostep do chronionych informaciji, zabezpieczenie nosnikéw tajnych informacii,
stosowanie w umowach klauzul zachowania poufnosci, ograniczenie dostepu
i monitorowanie pomieszczen oraz sprzetéw, w ktdérych przechowywane sg chronione
informacje, wdrozenie regulacji wewnetrznych okreslajagcych zasady bezpieczenstwa
informacji. Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. potwierdzito fakt,
ze zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, jako ze
podlegajg ochronie ze wzgledu na ich warto§¢ gospodarczg i handlowa, poniewaz obrazujg
kompleksowe rozwigzanie technologiczne. Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan
Sp. z 0.0. zdecydowato o odtajnieniu danych z zatgcznika Nr 4 do siwz w zakresie pozycji od
Ip 3.1 do 3.7. tabeli, ktére zawierajg ,Parametry podlegajace ocenie w ofercie", ,poprzez
zawarcie ich w wynikach przetargu (technicznej i cenowej ocenie punktowej ofert)
przygotowanych przez zamawiajacego”.

Wykonawcy: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. i Konsorcjum NEWAG S.A.,
Modertrans Poznan Sp. z 0.0. podtrzymali na rozprawie swoje stanowiska jak w ztozonych
wyjasnieniach. Przystepujgcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. ztozyt ponadto do akt
sprawy zarzgdzenie wewnetrzne nr 2/2011 Dyrektora Generalnego PESA Bydgoszcz S.A.

z 25 maja 2011r. w sprawie monitoringu w PESA Bydgoszcz S.A. oraz zarzadzenie
wewnetrzne nr 20/2009 Dyrektora Generalnego PESA Bydgoszcz S.A. z 25 listopada 2009r.
w sprawie sprzetu i oprogramowania komputerowego, a takze oSwiadczenie zarzadu spotki
z 3 stycznia 2012r. odno$nie posiadania przez firme funkcjonujgcych procedur dotyczacych
informaciji niejawnych, w tym informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, ktdre
potwierdzajg wdrozenie procedur, majgcych na celu zachowanie w poufnosci tych informacii.

W ustalonym stanie faktycznym Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k., przez odmowe
udostepnienia czesci oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe Bydgoszcz PESA S.A.,
tj. zatgcznika Nr 4 do siwz zawierajgcego parametry techniczne oferowanego tramwaju oraz
zatgcznika nr 4 w ofercie Konsorcjum NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. w czesci,
co do ktorej wykonawca podtrzymat zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsiebiorca,
tj. z wylgczeniem poz. Ip.3.1 - 3.7 tabeli, na skutek uznania, ze zachodzg przestanki
skutecznego wylgczenia jawnosci informacji zawartych w ww. zatgczniku, jako informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
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Zgodzi¢ sie nalezy w zupetno$ci z twierdzeniem odwolujgcego, iz zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jedng z elementarnych zasad
obowigzujacych w prawie zamowien publicznych. Zasada ta doznaje jednak ograniczenia
wynikajgcego z art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze zastrzec, ze nie mogag



by¢ udostepniane podane przez niego informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4
u.z.n.k. przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomo$ci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania

w celu zachowania ich poufnosci. Na zamawiajgcym cigzy przy tym obowigzek zbadania
zasadnosci zastrzezenia przez wykonawce w ofercie informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w oparciu o wyjasnienia wykonawcy.

Z legalnej definicji terminu ,tajemnica przedsiebiorstwa" zawartej w art. 11 ust. 4
u.z.n.k. wynika, ze za taka tajemnice moze by¢ uznana informacja, ktéra spetnia tgcznie trzy
warunki:

1. jest to informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna lub inna posiadajgca
wartos¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. wobec informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.
Zastrzezony przez wykonawcow zatgcznik Nr 4 zawiera parametry techniczne
dotyczace oferowanym przez wykonawcéw tramwajoéw, zaréwno w zakresie charakterystyki

ogolnej jak i charakterystyki szczegdtowej, w tym parametry podlegajgce ocenie przez
zamawiajgcego: udziat niskiej podtogi w przedziale pasazerskim, szeroko$¢ przejscia
w przedziale pasazerskim, dostosowanie potozenia wysokosci podtogi do zuzycia kot
i obcigzenia, $rednica nowych két napedowych, materiaty uzyte na konstrukcje nosng
pojazdu, poziom dzwieku A, liczba drzwi dwustrumieniowych dla kazdej ze stron tramwaju.

W ocenie Izby, nie ulega zadnym watpliwosciom fakt, ze informacje zawarte
w zatgczniku nr 4 do siwz sg informacjami technicznymi oferowanych w postepowaniu
tramwajow. .Izba nie podzielita stanowiska odwolujacego, ze informacje te nie wypetniaja
przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie posiadajg wartosci
gospodarczej, technicznej czy technologicznej, a ich ujawnienie nie moze prowadzi¢ do
jakichkolwiek negatywnych skutkéw gospodarczych dla wykonawcow. W szczegolnosci Izba
zwazyla, ze pomimo wskazania przez zamawiajgcego w siwz wymagan minimalnych, to
w zatgczniku nr 4 nalezato podac konkretne rzeczywiste parametry charakteryzujgce
oferowany pojazd. Sg to parametry, ktére niosg ze sobg zardéwno informacje techniczng, jak
i technologiczna.
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Izba uznata za nieudowodnione twierdzenie odwotujgcego, ze wykonawca
Modertrans Poznan sp. z 0.0. oraz Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. na swoich
stronach internetowych podajg podstawowe specyfikacje techniczne oferowanych przez nich
tramwajow, ktére czeSciowo pokrywajg sie z informacjami wskazanymi w zataczniku nr 4.
Jak wyjasnili obaj przystepujacy, publikowane na stronach internetowych parametry
techniczne pojazdoéw dotyczg wytgcznie pojazddw, ktére znajdujg sie juz w eksploatacji.
Zawarte w zatgczniku nr 4 do siwz informacje dotyczg pojazdéw prototypowych opartych na
rozwigzaniach technicznych (w tym konstrukcyjnych), ktére sg dedykowane specjalnie do
przedmiotowego zamoéwienia. Twierdzenia powyzsze wykonawcow popart takze
zamawiajgcy, wyjasniajgc, iz z poréwnania informacji zawartych w ofertach z informacjami
dostepnymi na stronach internetowych przystepujgcych wynika, ze nie sg to tozsame
informacje. Podobne o$wiadczenie zostato zawarte w notatce stuzbowej sporzgdzonej
w dniu 20 grudnia 2011 r. z posiedzenia komisji przetargowej powotanej przez
zamawiajgcego do przedmiotowego postepowania, stanowigcej zatgcznik do protokotu
z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Izba zwazyta takze, ze definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta w art. 11 ust. 4
u.z.n.k. nie okresla poziomu szczegdtowosci informaciji technicznych, ktére moga podlegac
ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa. Zatem nie ma znaczenia fakt, ze informacje
zawarte w zatgczniku nr 4 stanowig w czesci ,podstawowe” parametry oferowanych
tramwajow. W ocenie Izby, ,podstawowe” informacje techniczne, w Swietle art. 11 ust. 4
u.z.n.k., podlegajg ochronie wowczas gdy sg to informacje, ktore nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej oraz przedsiebiorca przedsiewzigt dziatania majgce na celu
zachowanie tych informacji w poufnosci. W ocenie Izby, informacje zawarte w zatgczniku nr
4 pomimo, ze w odniesieniu do pojazdéw bedacych w eksploatacji sg powszechne
dostepnie, to dotyczace pojazdu w fazie projektu lub prototypu, w szczegdlnosci



w okreslonym zestawieniu, ktore de facto stanowi zbiér informacji technicznych
charakteryzujgcych pojazd, mogg podlega¢ ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Z pewno$cig pojedynczy parametr wyjety z zatgcznika nr 4 nie niesie ze sobg znacznej
wartosci technicznej, jednak informacje te przedstawione w potgczeniu, stanowig
uporzgdkowany zbioér informacji, ktérego szczegdlowa analiza moze prowadzi¢ do
identyfikacji zastosowanych rozwigzan konstrukcyjnych i technologicznych, a takze, jak
wskazywali przystepujgcy - do identyfikacji dostawcow. Powziecie tych informaciji przez firmy
konkurencyjne moze by¢ wykorzystane w celu ostabienia pozycji rynkowej danego
przedsiebiorcy. Jak wynika z wyjasnien ztozonych na rozprawie przez odwotujgcego
i przystepujgcych, na przedmiotowym rynku, z uwagi na jego waski i specjalistyczny
charakter, ochrona informaciji technicznych dotyczgcych wprowadzanych na rynek nowych
rozwigzan konstrukcyjnych tramwajéw, jest powszechng praktyka. Informacije te sg
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chronione m.in. z tego wzgledu, ze w postepowaniach o zamowienia publiczne na tramwaje
W przewazajgcej czeSci zamawiajgcy kierujg sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej
oprocz ceny takze kryteriami technicznymi. Wysokie naktady, ponoszone przez producenta
na rozwoj produktu i opracowanie coraz lepszych rozwigzan konstrukcyjnych, w petni
uzasadniajg podejmowane przez przedsiebiorcéw dziatania w celu ich ochrony przed
ujawnieniem firmom konkurencyjnym.

Ponadto, wskazac nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie wylgczajg mozliwosci
zastrzezenia przez wykonawcow, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informaciji, ktére
podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny ofert w danym postepowaniu. Zatem fakt,
ze okreslone informacje techniczne sg oceniane w ramach kryteriow oceny ofert nie moze
mie¢ decydujgcego znaczenia dla uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Niewatpliwie, dane techniczne zawarte w zatgczniku nr 4 majg znaczenie dla kontroli
zgodnosci (lub nie) przedmiotu oferty wykonawcéw z wymaganiami specyfikaciji oraz kontroli
prawidtowosci dokonanej oceny ofert pod wzgledem ustalonych kryteriéw oceny ofert.

W przypadku jednak, gdy w Swietle art. 8 ust. 3 Pzp i art. 11 ust. 4 u.z.n.k. informacije te
podlegaja ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa, dostep wykonawcow do tych informaciji
musi by¢ ograniczony. Zauwazy¢ nalezy, ze dokonanie prawidtowej oceny ofert zawsze
spoczywa na zamawiajgcym, ktéry ponosi petng odpowiedzialnos¢ w tym zakresie.

Izba wskazuje réwniez, ze ocena czy dana informacja techniczna stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa powinna by¢ dokonywana kazdorazowo, biorgc pod uwage konkretne
okolicznosci faktyczne. Ochrona informacji lezy wytgcznie w gestii przedsigbiorcy. Tego
samego rodzaju informacje techniczne mogg by¢ ujawnione przez jednego przedsiebiorce,
a jednoczesnie inny przedsigbiorca moze zachowywac je w poufnosci. Podobnie, w gestii
przedsiebiorcy lezy decyzja co do czasu, w przeciggu ktérego dane informacje podlegajg
ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa. Z tego punktu widzenia fakt, ze Konsorcjum
NEWAG S.A., Modertrans Poznan Sp. z 0.0. zdecydowalo sie na odtajnienie danych
z zatgcznika nr 4 do siwz w zakresie od Ip 3.1 do Ip 3.7 tabeli nie przesadza o tym, ze dane
techniczne zawarte w czesci ,Parametry podlegajgce ocenie w ofercie" nie mogg stanowi¢
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do innych przedsiebiorcow.

W oparciu o powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 w zw. z § 5 ust. 4 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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: .......cccocevemrnnnnnnns
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