Sygn. akt: KIO 341/14

WYROK
z dnia 7 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Stadler Polska Sp. z
0.0., NEWAG S.A., ul. Targowa 50, 08-110 Siedice w postepowaniu prowadzonym przez
"PKP Intercity” Spotka Akcyjna, ul. Zelazna 59a, 00-848 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA, ul. Zygmunta Augusta
11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Stadler Polska Sp. z 0.0., NEWAG S.A., ul. Targowa 50, 08-110 Siedice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zaméwienia Stadler Polska Sp. z 0.0., NEWAG S.A., ul. Targowa 50, 08-
110 Siedlce tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcéw wspllnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Stadler
Polska Sp. z 0.0., NEWAG S.A., ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce na rzecz "PKP Intercity"
Spétka Akcyjna, ul. Zelazna 59a, 00-848 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (1j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: = ...cceeienens



Sygn. akt 341/14

UZASADNIENIE

PKP Intercity Spotka Akcyjna ul. Zelazna 59 A, 00-848 Warszawa, zwany dalej
,Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe 20 elektrycznych zespotéw trakcyjnych wraz ze
Swiadczeniem ustug ich utrzymania.

Zamawiajgcy w trakcie oceny ztozonych ofert przychylit sie do wniosku wykonawcy
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz,
zwany dalej jako” przystepujacy” lub ,PESA” o uznanie czesci ze ztozonej przez tego
wykonawce oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy dokonat juz wyboru
najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta PESY.

Od dokonanego zastrzezenia czesci oferty ww. wykonawcy jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej ztozyt wykonawca -
konsorcjum firm Stadler Polska Sp. z 0.0., NEWAG S.A., ul. Targowa 50, 08-110 SiedlIce.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu:

1. zaniechania udostepnienia informacji dotyczacych tresci oferty ztozonej w
postepowaniu przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA dotyczacych masy
pojazdu zaoferowanego przez PESE (248,5 t), zawartych w wyjasnieniach, ktére PESA
zlozyta w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 19 listopada 2013 r. w czesci
dotyczacej punktu pierwszego tego wezwania, a takze ztozonych w ewentualnej dalszej
korespondencji w tym przedmiocie na linii PESA — zamawiajacy;

2. zaniechania udostepnienia odwotujgcemu innych informacji niz wskazane powyzej w
punkcie 1.1 odwotania, ktore PESA niestusznie zastrzegta w wyjasnieniach, sktadanych w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego z 19 listopada 2013 r. oraz ewentualnych innych,
pdzniejszych pismach;

3. zaniechanie starannego sprawdzenia przez zamawiajgcego przestanek skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ktére PESA ztozyta 29 listopada 2013 r. i oparcie
sie tym zakresie jedynie na zakomunikowaniu przez tego wykonawce, ze wczesniej sktadane

wyjasnienia takg tajemnice wtasnie stanowia.

Wskazanym czynnosciom zamawiajacego zarzucit naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 8 ust.
1 - 3, art. 86 ust. 4, art. 96 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez brak sprawdzenia skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego przez PESE 29 listopada 2013 r. oraz poprzez brak
udostepnienia informacji dotyczacych wyjasnien tresci oferty PESY w odpowiedzi na
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wezwanie zamawiajacego z 19 listopada 2013 r. a takze w ewentualnej dalszej
korespondencji w tym przedmiocie w takim zakresie, w jakim zawierajg one informacje objete
bezprawnym, a tym samym bezskutecznym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa:

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

1. uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu informaciji
zawartych w dokumentach wskazanych w punkcie | odwotania w takim zakresie, jakim PESA
nie mogta ich skutecznie zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat iz w okolicznosciach sprawy,
informacje zawarte w wyjasnieniach do oferty PESY, ztozonych w wykonaniu wezwania
zamawiajgcego z 19 listopada 2013 r. w czesci dotyczacej zaoferowanej masy pojazdu
{248,5 t) powinny podlega¢ udostepnieniu, a ponadto PESA ztozyta sp6znione, a przy tym
bezskuteczne oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podniost, ze pismem z 19 listopada 2013 r. PESA zostala wezwana do ztozenia
wyjasnien tresci ztozonej oferty. W punkcie pierwszym pisma z 19 listopada 2013 r. PESA
zostata zobowigzana do wskazania zasadniczych elementéw, ktére majg wptyw na
zaoferowang mase (248,5 t.), jak réwniez o wskazanie rozwigzan w obrebie danego
elementu, ktére majg wptyw na ten parametr. Parametr byt istotnym dla kryteriow oceny
ztozonych ofert, gdyz masa pojazdu stanowita kryterium oceny ofert o 25% wadze. Pozostate
75 % rozktadato sie odpowiednio: (a) na wskaznik NPV (30%) oraz (b) cene za wykonanie
przedmiotu zamdwienia (45%) w rozbiciu na dostawe Pojazdoéw (33%) oraz cene brutto
ustugi utrzymania (12%).

PESA skfadajagc ww. wyjasnienia pismem z dnia 28 listopada 2013 roku, doreczonym
zamawiajgcemu w dniu 29 listopada 2013 roku nie objeta ich pierwotnie zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie takie usitowata wnies¢ dopiero pézniej, juz po
ztozeniu wyjasnien, w kolejnych dniach, poprzez wystanie przedmiotowego pisma o numerze
MMH/DL/810/11/2013- pismo PESA z 28.11.2013, ztozone zamawiajgcemu 29 listopada
2013 roku. Wedtug odwotujgcego, aby ztozone wyjasnienia mogty by¢é skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa to takie zastrzezenie powinno nastgpic
najpozniej w terminie sktadania tych wyjasnien. Zasada jawnosci w postepowaniu jest
bowiem zasadg nadrzedng i wyjatki od niej, zarbwno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie
moga by¢ interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia (por. KIO 1080/11).

Przyjecie punktu czasowego wprowadza zobiektywizowana, a przy tym z géry znang
danemu wykonawcy miare tego, do jakiego momentu czasowego mozna skladac
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien, o ktérych mowa w art.
87 ust. 1 Pzp. Zobiektywizowany moment czasowy, stosowany do wszystkich wykonawcéw

w danym postepowaniu, pozostaje w zgodzie z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw i
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przyczynia sie do konkurowania na uczciwych zasadach (art. 7 ust. 3 PZP).

Ponadto zarzucit zamawiajacemu, ze Informacje zawarte w wyjasnieniach PESY sag
prawdopodobnie na tyle ogdlnej natury, ze opisujg raczej ogdlne mozliwos¢ redukcji masy
pociagdw niz indywidualizujg szczeg6towe rozwigzania techniczne tego wykonawcy.
Ponadto dodat, ze fakt iz wyjasnienia dotyczg pierwotnie utajnionego elementu oferty nie
przesadza o ich tajnosci. W realiach sprawy nawet i taki argument bytby jednak bez
wiekszego znaczenia, gdyz sam parametr jest jawny i wynosi 248,5t co wynika nie tylko z
wezwania zamawiajagcego z 19 listopada 2013 r., ale réwniez z informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 19 lutego 2014 r. (parametr ten mozna obliczy¢).

Wskazat rowniez, ze odwotanie zostato wniesione w wymaganym przez ustawe Pzp
terminie. W dniu 12 lutego 2014. r. zamawiajacy poinformowat odwotujacych, ze ,z
zastrzezeniem art. 8 ust. 3 Pzp udostepnia protokot, jak i zataczniki do protokotu, o ktdrych
mowa w art. 96 ust. 3 Pzp. Jednakze zamawiajacy nie udostepnit odwotujgcemu wgladu do
tresci wyjasnien PESY z 27 listopada 2014 r. Zatem zdaniem odwotujacego odwotanie
zostato wniesione w ustawowym terminie.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o odrzucenie odwotania, a w
przypadku ustalenia przez KIO braku podstaw do odrzucenia odwotania wnidst o jego
oddalenie.

W uzasadnieniu wniosku o odrzucenie podat, ze odwotanie zostato ztozone po
uptywie ustawowego terminu na jego wniesienie. Odwotujacy uzasadnia zachowanie 10
dniowego terminu na wniesienie odwotania tym, ze z protokotem postepowania zapoznat sie
w dniu 11 lutego 2014 r. i dopiero wéwczas powziagt informacje o czynnosciach, wobec
ktérych sktada odwotanie. Czynnosci te, co jest okolicznoscig bezsporng i przyznang w
odwotaniu miaty miejsce w dniach 19 listopada, 27 listopada i 28 listopada. Czynno$¢ tego
samego rodzaju (ktérg odwotujacy zapewne okresla w odwotaniu mianem ,ewentualnej
dalszej korespondencji’) miata miejsce ponadto 3 i 9 grudnia (prosba zamawiajacego o
wyjasnienie i ztozone wyjasnienia wykonawcy). Wszystkie te czynnosci miaty wiec miejsce
co najmniej 2 miesigce przed ztozeniem odwotania. Odwotujacy w czasie pomiedzy 9
grudnia a 11 lutego nie skfadat wnioskow o udostepnienie protokotu. Zapoznat sie z
protokotem 7 listopada 2013 r., a nastepnie dopiero 11 lutego 2014. Istotne jest przy tym, ze
po zapoznaniu sie z trescig protokotu w dniu 7 listopada odwotujacy wniést odwotanie na
nieujawnienie sktadnikow oferty PESA, ktére uznat za niemozliwe objeciem tajemnicag
przedsiebiorstwa. Odwotanie to (z dnia 15 listopada) zostato w catosci uwzglednione przez
zamawiajgcego i zamawiajacy przekazat przy pismach z dnia 26 listopada oraz 29 listopada
2013 r. wszelkie informacje o ktérych ujawnienie zwracat sie odwotujgcy. Odwotanie z 15
listopada z zgdaniem ujawnienia informacji nie obejmowato informacji zawartych w ofercie

PESA, o ktérych wyjasnienie zamawiajacy zwracat sie pismami wskazywanymi w obecnym
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odwotaniu. Skoro wiec odwotujacy znajac zakres zastrzezenia tajemnicy w ofercie nie
negowat tych pozycji w odpowiednim terminie - to nie moze obecnie skutecznie domagac sie
ujawnienia informacji, ktére znajduja sie w prosbach o wyjasnienie i sktadanych
wyjasnieniach a dotyczg pozycji skutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Sa to informacje o charakterze wyjasniajacym techniczne aspekty rozwigzan, ktére pozwolity
na osiggniecie parametréw podawanych zgodnie z zgdaniem Specyfikacji. Przyznanie przez
odwotujacego, iz tajemnicg moze by¢ sam parametr, nalezy uzna¢ za rbwnoznacznie z tym,
ze wszelkie informacje dotyczace uzyskiwania tego parametru takze sa skutecznie
zastrzezone tajemnica. Ztozenie odwotania obecnie, wskutek zapoznania sie z protokotem
dopiero w dniu 11 lutego mimo oczywistej mozliwosci wczesniejszego dostepu do protokotu,
jest jego zdaniem niedopuszczalne. Przepis art. 182 ust. 3 pkt 1) uzaleznia bowiem termin
na wniesienie odwotania nie od powziecia okolicznosci stanowigcych podstawe do
wniesienia odwotania, lecz od mozliwosci ich powziecia.

Wskazat, ze odwotanie réwniez jest niezasadne z przyczyn merytorycznych. Pytania
zawarte w pismach zamawiajacego kierowanych do wykonawcy PESA dotyczyty czesci
oferty zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, a uzasadnienie takiego zastrzezenia
zamawiajacy otrzymat w odpowiedzi na wtasng prosbe z dnia 30.10.2013 w dniu 5.11.2013.
W odpowiedziach PESA z dnia 27 listopada oraz 9 grudnia zawarte sg informacje odnoszace
sie do skutecznie zastrzezonej czesci oferty PESA - nie podwazanej przez odwotujacego w
swym odwofaniu z 15 listopada. Korespondencja miedzy zamawiajagcym a wykonawcag
dotyczaca prawidtowo zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa nie musi by¢, zdaniem
zamawiajgcego zastrzegana powtdrnie. Wyrazne | jednoznaczne zastrzezenie tych
informacji w ofercie jest wystarczajgce by zamawiajacy bedac poinformowany o charakterze
tych informacji nie ujawnit ich, komukolwiek innemu. Ponadto korespondencja od PESA
kierowana do zmawiajacego w dniu 27.11.2013r. (odpowiedzi na pytania zamawiajgcego)
oraz 28 listopada 2013r. (przypomnienie o ich niejawnym charakterze) wptynety do

zamawiajgcego w tym samym czasie. Nie istniata wiec obawa potraktowania informacji jako

jawnych.

Przystepujacy do postepowania wykonawca PESA w ztozonym na posiedzeniu pismie
procesowym, oraz stanowisku prezentowanym w trakcie rozprawy, wniost o odrzucenie
odwotania z takiego samego powodu jak to wywodzit zamawiajacy, a w przypadku nie
uwzglednienia tego wniosku wniést o oddalenie odwotania. Stanowiska przystepujacego w
tym zakresie byto zbiezne ze stanowiskiem zaprezentowanym przez zamawiajacego.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegollnosci: protokét postepowania, postanowienia SIWZ, odwotanie, zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego, jak réwniez biorac pod uwage pisma,

oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w
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trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje - Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

Na wstepie lzba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposob wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w razie uwzglednienie odwotania jego
oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu. Réwniez
przystepujacy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu, a uwzglednienie odwotania
mogto by ta sytuacje zmienié.

W trakcie badania skutecznosci zgtoszonego przystgpienia odwotujacy podnidst
zarzut, iz podpisujacy to zgtoszenie nie posiadat wiasciwego petnomocnictwa
uprawniajacego do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w imieniu
PESA.

Wskazat na petnomocnictwo nr 390/2013 z dnia 2 grudnia 2013 r. z ktérego wynika,
iz osoba je podpisujaca posiadata tylko umocowanie do reprezentowania spétki przed KlO,
natomiast zgodnie z przepisami przystgpienie zgtasza sie Prezesowi KIO, ktéry wedtug
odwotujacego jest innym podmiotem niz Krajowa Izba Odwotawcza. Ponadto z
petnomocnictwa nie wynikato, aby petnomocnik byt uprawniony do dokonywania innych
czynnosci, takich jak przestanie kopii zgtoszenia stronom postepowania.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o nieskutecznosci zgtoszonego
przystapienia przez wykonawce PESA, uznajac iz z ww. petnomocnictwo uprawniato do
podpisania zgtoszenia przystgpienia. Prezes KIO zgodnie z trescig przepisu art. 172 ust. 1
ustawy Pzp jest organem Izby. Nalezy ponadto uzna¢, ze petnomocnictwo do
reprezentowania danego podmiotu - jesli z jego tresci nie wynika nic innego, obejmuje
réwniez petnomocnictwo do wnoszenia pism w imieniu tego podmiotu. Natomiast przestanie
kopii zgtoszonego przystapienia stronom jest czynnoscig czysto techniczng zwigzang ze
zgtoszeniem przystgpienia i dla dokonania tej czynnosci nie jest wymagane posiadanie
stosownego petnomocnictwa.

Ponadto tres¢ petnomocnictwa nalezy ttumaczy¢ zgodnie z ogdlnymi regutami
wyktadni okreslonymi w dyspozycji art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, majac na uwadze
okolicznosci i kontekst sytuacyjny w jakich petnomocnictwo zostato udzielone.

Izba nie uwzglednita roéwniez wniosku o odrzucenie odwotania z powodu
niedochowania- jak twierdzit zamawiajacy i przystepujacy terminu na jego wniesienie, gdyz
zamawiajacego nie wykazat, ze odwotujacy posiadt wiedze w zakresie wyjasnien o ktérych
mowa w odwotaniu, wczesniej niz na dzien przestania przez zamawiajgcego informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy — wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i
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2 tego artykutu — takich jak np. zaniechanie udostepnienia wykonawcom tresci ofert
konkurentéw, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktrynie, ustawa Pzp
w odniesieniu do pism kierowanych przez zamawiajacego do wykonawcédw i otrzymanych
odpowiedzi - w trakcie badania ofert, nie zobowigzuje zamawiajacego do powiadamiania
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o tresci tych pism, badz o zastrzezeniu ich
tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z drugiej strony brak jest podstaw do tego aby uznag,
ze dla zachowania nalezytej starannosci wykonawcy, o ktérej mowa w ww. przepisie Pzp,
jest on zobowigzany w sposéb permanentny i ciggty $ledzi¢ czynnosci zamawiajacego w
postepowaniu, np. co kilkka dni slac pisma do zamawiajgcego o poinformowanie go o
czynnosciach zamawiajacego podjetych w trakcie badani ofert. Co jednak nie oznacza, ze
wykonawca moze pozostac¢ catkowicie bierny w tym zakresie.

Izba stoi na stanowisku, ze kwestia czy dany wykonawca dochowat nalezytej starannosci
w powzieciu okreslonych informacji o przebiegu postepowania, jest elementem
podlegajacym indywidualnej ocenie Izby, stosownie do dynamiki danego postepowania.

Poza sporem pozostaje kwestia, ze odwotujgcy w trakcie postepowania zapoznat sie z
trescig protokotu postepowania dwukrotnie tj. w dniu 7 listopada 2013 roku oraz w dniu 11
lutego 2014 roku ( str. 3 odpowiedzi na odwotanie). Niewatpliwym jest, ze w tym
postepowaniu zaréwno wezwanie zamawiajacego skierowane do PESY w dniu 19 listopada
2013 roku, jak i przestana odpowiedz nie znajdowata sie w czesci jawnej oferty. Podnies¢
nalezy réwniez fakt, ze w przestanym odwotujgcemu w dniu 11 lutego 2014 roku protokole
ZP nie zostaly ujete czynnosci zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu co wskazuje,
na to, ze zamawiajacy na biezaco nie uzupetniat jego tresci. Tym samym nawet gdyby
odwotujacy zapoznat sie z protokotem postepowania w okresie wczesniejszym niz po
wyborze najkorzystniejszej oferty to i tak wiedzy w tym zakresie by nie posiadt.

Przy takim stanie faktycznym Izba uznata, ze odwotujacy dochowat terminu na
wniesienie odwotania i nie uwzglednita wniosku o odrzucenie odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczacego braku podstaw do uznania wyjasnien PESY jako
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujacy twierdzit iz zastrzezenie winno by¢ uznane za
nieskuteczne, gdyz: po pierwsze nie zostalty spetnione przestanki ustawowe dla przyjecia
takiego stanowiska, po drugie, wraz z przestaniem wyjasnien nie przestano zamawiajacemu
rownoczesnie pisma o zastrzezeniu tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i po
trzecie, odwotujacy zaktadat, ze ztozone wyjasnienia sg natury ogdélnej i nie kwalifikujg sie do
objecia ich tajemnica.

Zamawiajgcy oponujac powyzszym twierdzeniom wskazat, ze wyjasnienia dotyczyty
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pozycji skutecznie zastrzezonych przez PESE jako tajemnica przedsiebiorstwa juz w ofercie.
Objecie tajemnicg samego parametru w ofercie nalezy uzna¢ za réwnoznacznie z tym, ze
wszelkie informacje dotyczace uzyskiwania tego parametru takze sg skutecznie zastrzezong
tajemnica.

Odnoszac sie do powyzszych stanowisk lzba stwierdza iz brak jest podstaw do
przyjecia jako zasady, iz objecie tajemnica przedsiebiorstwa jakiego$ parametru, rozciaga
sie automatycznie na wszystkie wyjasnienia wykonawcy z nim zwigzane. Kazda sytuacja
wymaga indywidualnej oceny biorgc pod uwage okolicznosci i kontekst sytuacyjny danego
postepowania. W tym postepowaniu niewatpliwy jest fakt, ze przedmiotowe wyjasnienia
dotycza parametru masy pojazdu, ktéry po pierwsze zostat objety przez PESE tajemnicg
przedsiebiorstwa juz w ofercie, a po drugie odwotujgcy nie wystepowat o zdjecie tej klauzuli z
tego parametru.

Dokonujac merytorycznej oceny tego zarzutu wskazac¢ nalezy iz sam odwotujacy w
odwotaniu stwierdzit, ze ,PESA nie wykonata do tej pory w Polsce zadnego pojazdu klasy
Intercity, ktérego ,okrojenie” np. o 10% masy uzasadniatoby zminimalizowanie poziomu
masy pojazdu w tym postepowaniu do 248,5t.”, a tym samym przyznat, ze zaoferowane
rozwigzanie odnosnie masy pojazdu jest rozwigzaniem, dotychczas nie wystepujacym na
polskim rynku. Izba po szczegétowym zapoznaniu sie z wyjasnieniami PESY zawartych w
przedmiotowych wyjasnieniach zgadza sie ze stanowiskiem przystepujacego i
zamawiajgcego, ze informacje techniczne i technologiczne w odniesieniu do pojazdéw
bedacych w eksploatacji sg powszechne dostepnie. Natomiast te dotyczace opracowan w
fazie projektu lub prototypu, sg $cisle strzezone przez biura projektowe przed konkurencja.
Czesto nawet pojedynczy parametr wyjety z dokumentacji technicznej niesie ze sobg
znaczng wartosc¢ techniczna, a tym bardziej, jesli dotyczy to wielu informacji przedstawionych
w potaczeniu z parametrem. Informacje te stanowig uporzadkowany zbiér, ktdrego
szczegOtowa analiza moze prowadzi¢ do identyfikacji zastosowanych rozwigzan
konstrukcyjnych i technologicznych. Powziecie tych informacji przez firmy konkurencyjne
moze by¢ wykorzystane w celu ostabienia pozycji rynkowej danego przedsiebiorcy- na ktérg
sam zapracowat, a tym samym ostabienie jego mozliwosci uzyskania zamoéwienia w tej
branzy.

Zasad jawnosci postepowania nie moze by¢ interpretowana w ten sposéb, ze kazdy
wykonawca ma prawo wejscia w posiadanie wiedzy na temat rozwigzan technicznych innego
podmiotu, takich ktére do tej pory nie byty stosowane. Tym samym dazenie do zbudowania
przewagi  konkurencyjnej poprzez opracowywania coraz lepszych  rozwigzan
konkurencyjnych zdaniem Izby, w petni uzasadniajg podjete przez PESE dziatania, w celu
ich ochrony przed ujawnieniem innym konkurujagcym wykonawcom.

Odwotujagcy nadto nie wykazat, ze informacje zawarte w ztozonych przez
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przystepujacego w wyjasnieniach (z dnia 27 listopada 2013 r. i 9 grudnia 2013 r.) sg danymi
powszechnie dostepnymi na tym rynku dostaw. Wobec tego Izba uznata, ze powyzsze
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dotycza pojazdu nowo
zaprojektowanego, majg charakter techniczny oraz majg wartos¢ gospodarcza do PESY,
Dlatego tez zastuguija na ich ochrone przed ich udostepnieniem konkurenciji.

Odwotujacy rowniez pomimo podniesienia w odwotaniu kwestii iz wyjasnienia PESY z
dnia 27 listopada 2014 roku nie zostaty roéwnoczesnie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a miato to miejsce dopiero w dniu 28 listopada 2013 roku nie wykazat iz
oba te pisma pomimo iz opatrzono ich inng datg nie zostaty zamawiajagcemu dostarczone
jednoczesnie ( co poniekad wynika réwniez z pkt 10 i 11 odwotania).

Wobec powyzszego Izba uznata, ze takie informacje zastugujg na objecie ich
ochrong, jako tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz zostaly spetnione wszystkie przestanki
ustawowe w tym zakresie a podnoszone zarzuty sg niezasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy oprocz przywotania w zarzutach odwotania tego
przepisu nie dokonat jego rozwiniecia w uzasadnieniu odwotania, celem wykazania jego
zasadnosci. Ponadto zarzut ten (art. 86 ust.4) dotyczacy czynnosci zamawiajacego
podejmowanych w trakcie jawnej czynno$ci otwarcia ofert, nalezy uzna¢ na tym etapie
postepowania zarzutem sp6znionym.

Wobec niepotwierdzenia sie w przedtozonym Izbie materiale dowodowym zasadnosci
podnoszonych zarzutéw, odwotanie zostato oddalone.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w analizowanej
sprawie.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2 b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ...........ccoevuennnn.
Czionkowie: .....ccoevviiiiniinnne
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