Sygn. akt: KIO/UZP 797/09

WYROK
z dnia 9 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A Holding, 85-082 Bydgoszcz,

ul. Zygmunta Augusta 11 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego PKP Intercity S.A,
02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17 protestu z dnia 25 maja 2009 r.

przy udziale NEWAG S.A, 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3 zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A Holding,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci

4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysiace pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A Holding, 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych
zero groszy) przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A Holding,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 na rzecz PKP Intercity S.A,
02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 z} 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A Holding, 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11.

Uzasadnienie

PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc
na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeto w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Wykonanie
napraw rewizyjnych 10 wagonoéw osobowych typu 305Ad”. Ogloszenie o przedmiotowym
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WspéInot Europejskich z dnia
7 kwietnia 2009 r., nr 2009/S 67-097015.

Pismem z dnia 21 maja 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu w dniu
22 maja 2009 r.) wykonawca NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu, zwany dalej
,NEWAG” wnidst protest w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia,
zarzucajgc Zamawiajgcemu:
1. naruszenie zasady udzielania zaméwien publicznych w mysl art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez przeprowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego w sposob nie



zapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

2. naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nie odtajnienie informacji nie
stanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynno$ci
odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding oraz ZNTK Minsk Mazowiecki jako niezgodnej z ustawa.
Jednoczes$nie Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie protestu,

2. ujawnienie informacji uznanych bezprawnie za tajemnice przedsigbiorstwa,

3. dokonanie czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zlozonej przez konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding
oraz ZNTK Minsk Mazowiecki.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow NEWAG wskazat m.in.,
iz konsorcjum firm, ktérego petnomocnikiem jest wykonawca Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding zastrzegto czesc¢ oferty (s. 4-6) zlozonej przez tego wykonawce,
tj. zatacznik nr 2 ,Formularz cenowy” oraz ,Zestawienie prac wykraczajgcych poza staty
zakres naprawy rewizyjnej wagonow osobowych”, {j. te czesci oferty, ktore zawierajg cene za
realizacje przedmiotu zamowienia, a wiec te informacje, ktdre nie mogg by¢ zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa na mocy art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie podniost,
iz zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktoérych
mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, w tym m.in. informaciji dotyczgcych ceny. Tym samym
razgce naruszenie zasady jawnosci przez konsorcjum z liderem Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding czyni jego oferte niewazng i podlegajacg odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co potwierdza uchwala SN w sprawie
o sygn. akt lll CZP 74/05.

Pismem z dnia 29 maja 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
whniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding z siedzibg w Bydgoszczy,
zwany dalej ,Odwotujgcym” otrzymat w tej samej dacie).

Pismem z dnia 1 czerwca 2009 r. Odwotujgcy przystapit do protestu (wptyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie), przekazujac jednoczes$nie kopie pisma protestujgcemu.
Odwolujgcy w ziozonym przystapieniu podniést m.in., iz wykonawca NEWAG nie ma interesu
prawnego we wniesieniu protestu, gdyz kwestionuje oferte konsorcjum firm: Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding oraz ZNTK Minsk Mazowiecki, ktéra nie zostata
zfozona w tym postepowaniu, wobec czego przedmiotem protestu jest oferta nieistniejgca,

a zatem nie moze by¢ ona przedmiotem postepowania.

Nadto wskazat, iz zastrzegt informacje zawarte w zatgczniku nr 2 do SIWZ ,Formularz
cenowy” oraz Zatgczniku nr 2.1 do SIWZ ,Zestawienie prac wykraczajgcych poza staty
zakres naprawy rewizyjnej wagonéw osobowych”, gdyz zawierajg elementy, ktérych suma
sktada sie na cene jednostkowg oferty, ktéra przemnozona przez ilos¢ wagonéw daje
wartos¢ netto zamowienia, a powigkszona o podatek VAT warto$¢ brutto zaméwienia, ktore
to warto$ci zostaty podane w pkt 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,,Oferta”, ktéry jest jawny.

Pismem z dnia 3 czerwca 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w dniu 8 czerwca 2009 r.)
Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez:

1. jego uwzglednienie w czesci dotyczgcej ujawnienia informacji uznanych przez
Odwolujgcego za tajemnice przedsiebiorstwa oraz umozliwienie wykonawcom
zapoznanie sie trescig tych informacji;

2. oddalenie w czesci dotyczacej zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Odwolujgcego,

wskazujac m.in., iz Odwotujacy, sktadajac oferte w przedmiotowym postepowaniu zastrzegt
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa wypetniony ,,Formularz cenowy”, stanowigcy zatgcznik



nr 2 do SIWZ oraz ,Zestawienie prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy rewizyjnej
wagonow osobowych”, stanowigce zatacznik nr 2.1 do SIWZ. Ztozone zastrzezenie
Zamawiajgcy uznat za nieskuteczne, a dokumenty objete klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa za nie stanowigce tajemnicy przedsigbiorstwa, tym samym jawne na
podstawie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie podnidst, iz zastrzezone zatgczniki nie
zawierajg kalkulacji cenowej (marzy, zysku, kosztéw robocizny) lecz ceny jednostkowe
realizowanych prac i nie majg one charakteru technicznego, technologicznego,
organizacyjnego przedsiebiorstwa, ani tez nie posiadajg warto$ci gospodarczej. ,Formularze
cenowe” stanowig element wynagrodzenia, ktéry zostanie wtgczony do umowy i takze z tych
powodoéw przedmiotowe informacije nie moga by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 10 czerwca 2009 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw do Prezesa UZP w dniu 15 czerwca 2009 r., wptyw do
Zamawiajacego w dniu 10 czerwca 2009 r.; data nadania do Prezesa UZP w placéwce
pocztowej operatora publicznego w 10 czerwca 2009 r.), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 180 ust. 8 ustawy Pzp poprzez rozstrzygniecie protestu na zaniechanie

Zamawiajgcego w stosunku do oferty, ktéra nie byta przedmiotem protestu

i ujawnienie danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zawartych w ofercie

Odwotujgcego, pomimo iz wykonawca NEWAG nie wnosit 0 ujawnienie tych

informacji w ofercie Odwotujacego, lecz w ofercie konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe

PESA Bydgoszcz S.A. Holding oraz ZNTK Minsk Mazowiecki, ktore nie ztozylo oferty

w tym postepowaniu,

a dodatkowo z ostrozno$ci procesowe;:
2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pdzn.

zm.), zwang dalej ,ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”,

3. art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.

Jednocze$nie Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie na
podstawie art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego
ujawnienia informacji tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego oraz stanowigcych
umozliwienia innym wykonawcom zapoznania si¢ z ich trescig.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa elementy sktadajgce sie na ceny jednostkowe okreslone w rozdziale lll pkt
1 ppkt 1 lit. a i b) oraz pkt 2 SIWZ, ktére stuzg jedynie do budowania cen jednostkowych
elementéw naprawy, ktore to ceny dopiero sktadajg sie na cene jednostkowg stanowigcag
sume tych cen, ktdra z kolei przemnozona przez ilo§¢ wagondw i powiekszona o podatek
VAT daje cene ofertowa, a cena ofertowa podana zostata w zatgczniku nr 1 do SIWZ
,Oferta”, ktory jest jawny. W interesie Odwotujgcego lezy zachowanie w tajemnicy kalkulacji
ceny jaka zawarta jest w kwestionowanych zatgcznikach, gdyz zawiera ona m.in. ceny
jednostkowe poszczeg6lnych prac sktadajgcych sie na cene naprawy, stopien uwzglednienia
poszczegdinych elementéw naprawy w cenie jednostkowej, przesunigcia cenowe pomiedzy
tymi elementami, stopien z jakim wykonawca ocenia prawdopodobienstwo wystgpienia
okreslonych napraw w taborze objetym przetargiem, a ktére to elementy majg decydujacy
wptyw na zaoferowang cene. Powyzsze prowadzi do ujawnienia elementdéw wymienionych
przez Zamawiajgcego jako podlegajgcych ochronie

W dniu 25 czerwca 2009 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca NEWAG przystapit
do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 3 lipca 2009 r. (wptyw do UZP w tej samej dacie) Zamawiajgcy ziozyt
odpowiedz na odwotanie wykonawcy z dnia 10 czerwca 2009 r., wnoszgc o jego oddalenie
na podstawie art. 191 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 litera b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.) oraz zasgdzenie od



Odwotlujgcego na rzecz Zamawiajacego kwoty 3.600 zt tytutlem zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolno$ci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zfozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oSwiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujgcego ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 180 ust. 8 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.
Izba ustalita, iz w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 4 wykonawcoéw, tj.:
1. Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding z siedzibg w Bydgoszczy,
2. NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu,
3. H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych w Poznaniu,
4. . Tabor Szynowy” Opole S.A. z siedzibg w Opolu.

W dniu 22 maja 2009 r. wykonawca NEWAG wniost protest, kwestionowany
nastepnie przez Odwotujgcego, jako dotyczgcy wykonawcy, ktéry w tym postepowaniu nie
ztozyt oferty. Odwotujgcy podnidst, iz protest dotyczy informaciji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofercie konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
Holding oraz ZNTK Minsk Mazowiecki, a nie oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding.

Izba zwazyta co nastepuje:

Art. 180 ust. 8 ustawy Pzp okresla zawarto$¢ protestu. W mysl tego przepisu protest
powinien wskazywac oprotestowang czynno$¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego, a takze
zawiera¢ zgdanie, zwiezte przytoczenie zarzutow oraz okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce jego wniesienie.

Bezspornym jest, iz protest wniesiony przez wykonawce NEWAG elementy te
zawiera. Przedmiotem protestu jest bowiem czynno$¢ zaniechania przez Zamawiajgcego
ujawnienia informacji, zawartych w ofercie konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding oraz ZNTK Minsk Mazowiecki, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W protescie jednoznacznie sformutowano zarzuty i zgdania, wskazujgc w
uzasadnieniu argumenty faktyczne i prawne postawionych w nim zarzutéw. Oznacza to, iz
kwestionowany protest czyni zadoS¢ wymaganiom przewidzianym dla protestu, a wiec
spetnia wymogi wskazane w art. 180 ust. 8 ustawy Pzp.

Bezspornym jest takze, iz wykonawca NEWAG btednie oznaczyt strone, poprzez
wskazanie, iz protest dotyczy oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding oraz ZNTK Minsk Mazowiecki, a wiec oferty wykonawcy, ktory w
niniejszym postepowaniu oferty faktycznie nie ztozyt, zamiast oferty wykonawcy Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, ktdry jest uczestnikiem przedmiotowego
postepowania.

Przystepujacy potwierdzit, iz istotnie popetnit omytke, oznaczajgc wykonawce, ktdrego
oferte oprotestowat. Jednak wynika ona stad, iz Zamawiajgcy prowadzi obecnie réwnolegle
trzy postepowania zblizone przedmiotowo, a zaréwno Przystepujacy, jak i Odwotujacy sg ich
uczestnikami i we wszystkich z tych postepowan wnosit protest na zaniechanie odtajnienia

informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa. Fakt ten potwierdzit na rozprawie
Zamawiajgcy, a czemu Odwolujgcy nie zaprzeczyt.

Watpliwosci nie budzi takze okolicznos¢, iz w uzasadnieniu protestu btednie
okreslono numery kwestionowanych zatgcznikéw 2.1 —2.6 oraz numery stron oferty, na
ktérych sg one zawarte, tj. s.4-6 oferty. Niemniej jednak nazwy zatgcznikéw, mimo btednego
wskazania ich numerdw zostaty okreslone prawidtowymi nazwami.

Natomiast, co nie jest kwestionowane, w protescie wykonawcy NEWAG prawidtowo
okreslono nazwe postepowania, ktérego wniesiony protest dotyczy.

Tym samym Izba uznala, iz istotnie, mimo iz w niniejszym protescie wystepuje
omytka, czy tez niedokladno$¢ oznaczenia wykonawcy, w ktérego ofercie wskazane



informacje zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa, omytka ta, czy tez niedoktadnos¢ ta
(w zakresie wniosku protestu, jak i wskazania sktadajgcego kwestionowang oferte) nie moze
stanowi¢ podstawy oddalenia odwotania, gdyz ma charakter omytki co do tekstu, a nie co do
treSci. Niewatpliwym jest, iz w skiad bfednie wskazanego konsorcjum wchodzi wykonawca
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, ktéry w innym (przedmiotowym)
réwnolegle prowadzonym postepowaniu sktadat oferte samodzielnie jako wykonawca
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding. Btedne oznaczenie wykonawcy, ktérego
oferta jest kwestionowana, w sytuacji kiedy z catej tresci protestu mozna wywiesé, iz w
istocie kwestionowane jest zastrzezenie informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, a ziozony protest
zawiera wszystkie wymagane elementy okreSlone w art. 180 ust. 8 ustawy Pzp, nie moze
prowadzi¢ do stwierdzenia, iz protest dotyczy oferty, ktorej w niniejszym postepowaniu nie
ztozono. Skoro wiec o$wiadczenie woli nalezy thumaczyé tak, jak tego wymagajg
okolicznosci, w ktérych zostato ztozone, biorgc pod uwage fakt, iz prowadzonych jest przez
Zamawiajgcego kilka postepowan o podobnym zakresie, w ktérych Odwotlujacy i
Przystepujacy biorg udziat, jak rowniez kwestionowania zastrzezenia okreslonych informac;ji
jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w ofertach Odwotujgcego,
sktadanych w tych postepowaniach samodzielnie i w konsorcjum stwierdzi¢ nalezy, iz z catej
tresci protestu wynika jakiej czynnosci i jakiego postepowania przedmiotowy protest dotyczy,
jakie sa jego zarzuty i zgdania, tym samym identyfikujac podmiot, ktérego oferta faktycznie
jest kwestionowana.

Zarzut nieuprawnionego ujawnienia informacji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w rozdziale Xl ,Opis sposobu przygotowania ofert” pkt 5 ppkt 2 i 3
zamiesScit postanowienie, iz oferta powinna zawiera¢ ,Formularz cenowy — wypetniony
zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 2 do SIWZ’ oraz ,Zestawienie oferowanych cen

jednostkowych prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy — wedtug zatgcznika nr 2.1
do SIWZ’, jednoczesnie wskazujac, iz w przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wykonawca winien w
sposo6b niebudzacy watpliwosci zastrzec, ktore informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwolujacy w zlozonej ofercie zastrzegt dokumenty jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj.
»Formularz cenowy”, stanowigcy zatacznik nr 2 do SIWZ (s. 4 oferty) oraz ,Zestawienie prac
wykraczajgcych poza staty zakres naprawy rewizyjnej wagonéw osobowych”, stanowigcy
zatgcznik nr 2.1 do SIWZ (s. 5 oferty).

Nadto Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w rozdziale Xill SIWZ ,Opis sposobu obliczenia
ceny” wskazat szczegotowo w jaki sposdb nalezy wypetni¢ zatacznik nr 2 i nr 2.1 oraz jak
wyliczy¢ ceng oferty.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego statuuje
art. 8 ustawy Pzp, ograniczajac jg tylko do przypadkéw wskazanych w ustawie.
Ograniczenie takie zawiera art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, z tresci ktdérego wynika, iz nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie skfadania
ofert zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepnione. Istotnie Odwotujgcy, w terminie
wskazanym w ustawie Pzp, zastrzegt okreslone informacje (zatgcznik nr 2 i nr 2.1) jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Niemniej jednak Zamawiajacy
zobowigzany jest zbada¢ kazdy zastrzezony dokument jako zawierajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa, biorgc pod uwage definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z ktérg tajemnicg
przedsigbiorstwa jest:

1) informacja o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub innym
posiadajgca wartos¢ gospodarcza,

2) nieujawniona do wiadomosci publicznej,

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



Tym samym Zamawiajgcy byt zobowigzany do zbadania prawidtowo$ci zastrzezenia
przez Odwotujgcego zatgcznika nr 2 i nr 2.1. Zatgcznik nr 2 do SIWZ ,Formularz oferty”
zawiera tabele okreslajgcg przedmiot zamoéwienia (typ wagonu, f3czng ilos¢ napraw), ceny
jednostkowe naprawy (cene jednostkowg statego zakresu naprawy w PLN (kolumna 3),
cene jednostkowg prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy w PLN — przeniesiona z
zatgcznika nr 2.1 (kolumna 4), cene jednostkowa naprawy w PLN (kolumna 3+4)), warto$¢
netto oferty w PLN, wartos¢ VAT w PLN oraz warto$¢ brutto oferty w PLN.

Natomiast w zatgczniku nr 2.1 do SIWZ ,Zestawienie prac wykraczajgcych poza staty
zakres naprawy rewizyjnej wagonow osobowych” w tabeli zawierajgcej wyszczegdlnione
prace ze wskazaniem jednostki miary nalezato wpisa¢ ceny jednostkowe w PLN dla
poszczegdlnych rodzajow prac, a nastepnie poda¢ sume oferowanych cen jednostkowych
prac wykraczajgcych poza staty zakres oraz cene jednostkowg prac wykraczajgcych poza
staly zakres.

Zdaniem Odwolujgcego informacje zawarte we wskazanych zatgcznikach
kumulatywnie spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz sg w
istocie sposobem budowania ceny napraw. Jego zdaniem zastrzezone informacje posiadajg
warto$¢ gospodarczg przejawiajacg sie w odpowiednim kalkulowaniu ceny, co pozwala na
uzyskiwanie zamowien i konkurowanie na rynku tego rodzaju wykonawcow, poniewaz ceny
sg budowane pod konkretne zaméwienie. Zdaniem Izby Odwotujgcy nie udowodnit jednak w
jaki sposob ujawnienie zastrzezonych przez niego informacji spowoduje negatywne dla niego
skutki w postaci m.in. utrudnienia mu skutecznego ubiegania sie o zamowienia publiczne,
zmiany jego pozycji na rynku oraz pogorszenia pozycji negocjacyjnej z innymi odbiorcami.
Zatgczniki nr 2 i nr 2.1 miaty by¢ bowiem wypetnione zgodnie ze wskazdéwkami
Zamawiajgcego zawartymi w rozdziale XlIl ,Opis sposobu obliczenia ceny”, a z ktérych to
jednoznacznie wynika, iz sam Zamawiajgcy dopuszczat juz sytuacje, w ktérych cena
poszczegdélnych pozycji moze byé okreslona poprzez wpisanie ,0” lub ,-". Tak wiec
Zamawiajgcy szczegotowo okreslajac sposob obliczenia ceny zaréwno ofertowej, jak i cen
jednostkowych statego zakresu jednej naprawy rewizyjnej oraz cen jednostkowych prac
wykraczajgcych poza staty zakres naprawy, a jednoczes$nie zgdajgc podania tych danych w
kwestionowanych zatgcznikach, nadat im szczegdlnie znaczenie. Stanowig one bowiem
element wynagrodzenia, element, w oparciu o ktory bedg dokonywane ptatnosci. Samo
wskazanie cen jednostkowych nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa. Bytoby to
natomiast mozliwe, gdyby w zatgcznikach tych Zadano wpisania szczegotowej kalkulacii
ceny w stosunku do prac wyspecyfikowanych w poszczegolnych pozycjach tabeli, w tym
takze wysokosci zysku i szczegbtowego okreslenia wszelkich kosztow zwigzanych z dang
pracg. Dopiero bowiem tego typu dane mogg zobrazowa¢ sposéb kalkulacji ceny.

Tymczasem Odwolujgcy na poparcie swych tez, poza twierdzeniami zawartymi w
pismach procesowych oraz argumentami podniesionymi na rozprawie, nie przediozyt
zadnych dowodoéw, ktdre potwierdzityby prezentowane przez niego stanowisko. Okolicznosc¢,
iz wykonawca NEWAG jest konkurentem Odwolujgcego, w sytuacji, gdy na rynku tego
rodzaju ustug dziata kilka podmiotéw konkurujgcych z sobg w poszczegéinych
postepowaniach, nie stanowi podstawy do uznania, iz okreslone informacje moga by¢
zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Konkurencja na okre$lonym rynku
zamowien stanowi bowiem prawidtowy element tej regulacii.

Informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa — jak twierdzi Odwotujacy -
nie zostaly przez niego podane do publicznej wiadomosci, sg znane jedynie Zamawiajgcemu
i waskiej grupie pracownikow Odwotujgcego oraz zastrzezono je juz w terminie sktadania
ofert. Niemniej jednak, Odwotujgcy nie wykazat w jaki sposob, poza opatrzeniem
zatgcznikéw nr 2 i nr 2.1 klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwit osobom trzecim
zapoznanie sie z ich trescig, w tym nie przedstawit zadnych dokumentéw, kiére by
pokazywaty dziatania podjete chociazby w zakiadzie pracy Odwotujgcego.

Argument zastrzezenia informacji zawartych w jedynie dwoch zatgcznikach (1 2) do
umowy, podczas gdy w stosunkach gospodarczych mozliwe jest zastrzeganie catych umoéw,



na gruncie ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia.

Art. 139 ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem, iz umowy w sprawach zaméwien
publicznych sg jawne i podlegajg udostepnieniu na zasadach okre$lonych w przepisach o
dostepie do informacji publicznych, tj. w trybie art. 7, 12, 13 i 14 wskazanej ustawy, co
stanowi uzupetnienie zasady wyrazonej w art. 8 ustawy Pzp, a obowigzek ich ujawnienia
cigzy na wszystkich zamawiajgcych, a wiec takze na Zamawiajgcym w niniejszym
postepowaniu, bez wzgledu na to, czy sg oni objeci zakresem podmiotowym ustawy o
dostepie do informacji publicznej, czy tez nie. Wskazaé wiec nalezy, ze sposéb rozumienia
przywotanego odestania z art. 139 Pzp przedstawiony przez Odwotujgcego w odwotaniu jest
btedny. Istotg jego bowiem nie jest jej ograniczenie dostepu do informacji publicznej, ale
sposoOb udostepnienia.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze informacje zawarte w zatgczniku nr 2 i nr 2.1
stanowig odpowiednio zatgcznik nr 1 i nr 2 do umowy (s. 57 SIWZ), ktére zgodnie z § 4 ust. 2
i 3 oraz § 8 projektu umowy, stanowi¢ bedg kazdorazowo podstawe wzajemnych rozliczen, w
tym wystawienia faktur VAT oraz wyceny prac wykraczajgcych poza staty zakres naprawy
rewizyjnej i uzupetniajgcej braki w wagonie osobowym, poprzez okreslenie cen
jednostkowych wyspecyfikowanych kazdorazowo prac i ich tgcznych wartosci, w tym takze w
ramach rodzajéw prac, i jako takie niewatpliwie beda jawne. Oznacza to, wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego, iz cena jednostkowa mimo, Ze nie jest oceniana przez
Zamawiajgcego stanowi istotny element wynagrodzenia. Tym samym zatgcznik dodatkowy,
poza zatgcznikiem nr 1 do SIWZ ,Oferta”, w ktdérym faktycznie wskazano jedynie cene oferty,
zawierajgcy jedynie ceny jednostkowe poszczegdinych prac wskazanych w tabeli (zatgcznik
nr 2inr 2.1), nie moze by¢ utajniony. A poniewaz gospodarka finansowa jednostek sektora
finanséw publicznych jest jawna jednostki te zobowigzane sg do podawania do publicznej
wiadomosci informacii, dotyczacych nie tylko zasad i $wiadczenia ustug dla podmiotow
uprawnionych, ale rowniez zasad odptatnosci za $wiadczone ustugi, a wiec wynagrodzen
wykonawcéw i ich poszczegdinych elementdw.
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Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna zastrzec jako tajemnicy przedsigbiorstwa
informacji enumeratywnie wyliczonych w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, podawanych w trakcie
otwarcia ofert. Skoro wiec, jak juz wyzej wskazano, w tabelach zatgcznika nr 2inr 2.1 do
SIWZ oprécz ceny oferty zawarte sg ceny jednostkowe poszczegdélnych prac nie moga by¢
one opatrzone klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Naczelng zasadg zaméwieh publicznych
jest bowiem jawnos¢ i konkurencyjnos¢, co oznacza, iz utajnienie przez wykonawcéw
jakichkolwiek dokumentdéw powinno mie¢ charakter rzeczywiscie wyjgtkowy.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepisow
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



* niepotrzebne skreslic

Czlonkowie:
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