Sygn. akt: KIO 2421/17

WYROK

z dnia 13 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Anna Wojciechowska
Rafat Zdrozny
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 30 listopada 2017 r. i 8 grudnia 2017r. w Warszawie

odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2017 r.

przez odwotujagcego Konsorcjum: Siemens Sp. z 0.0. (Lider konsorcjum) ul. Zupnicza 11;

03-821 Warszawa; Siemens Aktiengesellschaft Osterreich z s. Wieden i Newag S.A. z s.

Nowy Sgcz w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Metro Warszawskie Sp.

Z 0.0. ul. Wilczy D6t 5 ; 02-798 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. wykonawcy Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A., J.M. lturrioz 26, Beasain

B.

C.

1.

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

wykonawcy Konsorcjum: Skoda Transportation a.s.(Lider konsorcjum) ul. Emila
Skody 2922/1, 30100 Pilzno, Skoda Vagonka a.s. z s. Ostrava, zgfaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
wykonawcy Stadler Polska Sp. z 0.0. ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka

uwzglednia odwotanie

[
1.1

umarza postepowanie w zakresie zatgcznikdw do uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz w zakresie cyklu przeglgdowo-naprawczego
interwat wykonywania przeglagdéw co do zastrzezenia ,w latach” w ofertach: Alstom
S.A z s. 41-500 Chorzoéw; ul. Metalowcéw 9; Konsorcjum: Skoda Transportation
a.s.(Lider konsorcjum) ul. Emila Skody 2922/1, 30100 Pilzno, Skoda Vagonka a.s. z
s. Ostrava; Stadler Polska Sp. z o0.0. ul. Targowa 50, 08-110 SiedIce



1.2.

oraz

nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie uzasadnienia zastrzeZzenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, informacji o wartosci zuzycia energii elektrycznej (tam i z
powrotem E+Er oraz srednia arytmetyczna), informacji o systemie utrzymania
pojazdu, informacji o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawéw kotowych,
informacji o zastosowaniu sprezarki suchej, informacji o0 masie pojazdu wedtug
zawartych zastrzezen w ofertach: Alstom S.A z s. 41-500 Chorzow; ul. Metalowcéw
9; Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A., J.M. lturrioz 26, Beasain;
Konsorcjum: Skoda Transportation a.s.(Lider konsorcjum) ul. Emila Skody 2922/1,
30100 Pilzno, Skoda Vagonka a.s. z s. Ostrava; Stadler Polska Sp. z 0.0. ul.
Targowa 50, 08-110 Siedice

2. kosztami postepowania obcigza Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A., J.M.

2.1.

2.2.

lturrioz 26, Beasain zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego; Konsorcjum: Skoda Transportation a.s.(Lider konsorcjum) ul.

Emila Skody 2922/1, 30100 Pilzno, Skoda Vagonka a.s. z s. Ostrava, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Stadler

Polska Sp. z o.0. ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:
Siemens Sp. z o0.0. (Lider konsorcjum) ul. Zupnicza 11; 03-821 Warszawa; Siemens
Aktiengesellschaft Osterreich z s. Wieden i Newag S.A. z s. Nowy Sacz tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza po 6.200,00 z.00gr (stownie: szes¢ tysiecy dwiescie ztotych zero groszy)
od Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A., J.M. lturrioz 26, Beasain
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego; Konsorcjum: Skoda Transportation a.s.(Lider konsorcjum) ul. Emila
Skody 2922/1, 30100 Pilzno, Skoda Vagonka a.s. z s. Ostrava, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Stadler
Polska Sp. z 0.0. ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego na rzecz Siemens Sp. z 0.0.
(Lider konsorcjum) ul. Zupnicza 11; 03-821 Warszawa; Siemens Aktiengesellschaft
Osterreich z s. Wieden i Newag S.A. z s. Nowy Sgcz stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: ..



Uzasadnienie

Odwotanie

W dniu 17 listopada 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ul. Postepu 17a 02-676
Warszawa wplyneto odwotanie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia: Siemens Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) ul. Zupnicza 11, 03 -821 Warszawa;
Siemens Aktiengesellschaft Osterreich Siemensstrasse 90, 1210 Wieden:; Newag S.A. ul.
Wyspianskiego 3, 03-300 Nowy Sagcz adres do korespondenciji: Siemens Sp. z o.0. ul.
Zupnicza 11, 03-821 Warszawa na postepowanie prowadzone przez Metro Warszawskie Sp.
z 0.0. ul. Wilczy D6t 5, 02-798 Warszawa.

Odwotanie dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg Dostawa
37+8 szesciowagonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych przeznaczonych do przewozu
pasazerow na |/ Il lini metra w Warszawie, numer referencyjny
EH.25.00053.2017.S.P.AGKU, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 17 maja 2017, pod numerem 2017 S/094 - 184974.

|.Dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (tji. Dz. U. Nr 2017, poz. 1579 z pdzniejszymi
zmianami), dalej zwana ,Ustawg”’ lub ,PZP”, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia: Siemens Sp. z 0.0., Siemens Aktiengesellschaft Osterreich, Newag
S.A., zwani dalej ,Odwotujgcym” wnoszg odwotanie na zaniechanie przez Zamawiajgcego -
Metro Warszawskie Sp. z 0.0. w Warszawie - ujawnienia i udostepnienia informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zawartych w ofertach zlozonych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Dostawa 37+8
sze$ciowagonowych elektrycznych zespotdéw trakcyjnych przeznaczonych do przewozu
pasazeréw na | i Il linii metra w Warszawie" (dalej ,Postepowanie”) mimo, iz informacje te nie

stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
Il. Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie przepisow PZP w zakresie:

1. art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie ujawnienia nastepujgcych

informacji zawartych w tresci ofert Wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty w Postepowaniu:
1) Alstom Konstal S.A:

a. wartosci zuzycia energii elektrycznej,

b. informacji o systemie utrzymania pojazdu,

C. informaciji o wystepowaniu zamknietego fozyskowania zestawéw kotowych,



e.

2.

informaciji o zastosowaniu sprezarki suchej,

masy pojazdu,

uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa;

Konsorcjum firm: Skoda Transportation a.s., Skoda Vagonka a.s.

wartosci zuzycia energii elektrycznej,

informacji o systemie utrzymania pojazdu,

informaciji o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawéw kotowych,
informaciji o zastosowaniu sprezarki suchej,

masy pojazdu,

uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa;

Stadler Polska Sp. z 0.0.

wartosci zuzycia energii elektrycznej,

informaciji o systemie utrzymania pojazdu,

informacji o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawéw kotowych,
informacji o zastosowaniu sprezarki suchej,

masy pojazdu,

uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa;

Construcciones Y Auxiliar de Ferrocarrile S.A.

wartosci zuzycia energii elektrycznej,

informacji o systemie utrzymania pojazdu,

informacji o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawdw kotowych,
informacji o zastosowaniu sprezarki suchej,

masy pojazdu;

art. 8 ust. 1, 2, 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zmianami), dalej

zwang "UZNK” - poprzez uznanie, ze informacje wskazane powyzej w pkt 11.1. stanowig



tajemnice przedsiebiorstwa wskazanych odpowiednio Wykonawcéw, podczas gdy informacje

te, z uwagi na ich tres¢, nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa z UZNK;

3. art. 8 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK poprzez uznanie, ze informacje
wskazane powyzej w pkt 11.1. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wskazanych
odpowiednio Wykonawcow, podczas gdy Wykonawcy w uzasadnieniach zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazali warto$ci gospodarczej informacji ani faktu podjecia

niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci tych zastrzezonych informac;ji.

M. Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu odtajnienia:

1. uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

a. czeéci oferty Alstom Konstal S.A.,

b. czesci oferty Konsorcjum firm: Skoda Transportation a.s., Skoda Vagonka a.s.

C. czedci oferty Stadler Polska Sp. z o.0.

2. nastepujacych informacji zawartych w ofercie:

1) Alstom Konstal S.A. w zakresie:

a. wartoéci zuzycia energii elektrycznej (tam i z powrotem E+Er oraz $rednia
arytmetyczna),

b. informaciji o systemie utrzymania pojazdu,

C. informacji o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawéw kotowych,

d. informacji o zastosowaniu sprezarki suchej,

e. masy pojazdu;

2) Konsorcjum firm: Skoda Transportation a.s., Skoda Vagonka a.s. w zakresie:

a. wartosci zuzycia energii elektrycznej (tam i z powrotem E+Er oraz srednia
arytmetyczna),

b. informacji o systemie utrzymania pojazdu,

C. informacji o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawow kotowych,

d. informaciji o zastosowaniu sprezarki suchej,



e. masy pojazdu;

3) Stadler Polska Sp. z 0.0. w zakresie:

a. wartosci zuzycia energii elektrycznej (tam i z powrotem E+Er oraz $rednia
arytmetyczna),

b. informaciji o systemie utrzymania pojazdu,

C. informacji o wystepowaniu zamknietego fozyskowania zestawow kotowych,

d. informacji o zastosowaniu sprezarki suchej,

e. masy pojazdu;

4) Construcciones Y Auxiliar de Ferrocarrile S.A. w zakresie:

a. wartoéci zuzycia energii elektrycznej (tam i z powrotem E+Er oraz $rednia
arytmetyczna),

b. informaciji o systemie utrzymania pojazdu,

C. informaciji o wystepowaniu zamknietego fozyskowania zestawéw kotowych,

d. informacji o zastosowaniu sprezarki suchej,

e. masy pojazdu;

- gdzie podpunkty a-d w pkt 1) - 4) powyzej sg parametrami, ktére podlegajg ocenie w
ramach kryteriow oceny ofert okreslonych w pkt. 12 SIWZ.

\VA Odwotujgcemu przystuguje prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP, poniewaz ztozyt wazng oferte i moze uzyskaé niniejsze

Zamowienie.

Odwotujgcy, na obecnym etapie postepowania, nie zna decyzji Zamawiajgcego w
przedmiocie wyboru oferty najkorzystniejszej, jednak na skutek niezasadnego utajnienia
informacji zawartych w ofertach wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu (w
szczegolnosci parametréw ocenianych na podstawie zakre$lonych przez Zamawiajgcego
kryteriow oceny ofert), Odwotujgcy moze zostaé pozbawiony mozliwosci zaskarzenia

czynnos$ci Zamawiajgcego w postaci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Naruszenie wskazanych przepiséw Ustawy moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania, poniewaz zaburza prawo do weryfikacji ofert konkurencyjnych i uniemozliwia
Odwotujgcemu sprawdzenie ich zgodnosci z ustalonymi w SIWZ zasadami oceny i wyboru

ofert, a w konsekwencji uniemozliwi zaskarzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.



Whiesienie niniejszego odwotania ma na celu przywrdcenie zasady przejrzystosci czynnosci

Zamawiajgcego, ktéra pozwala na kontrole prawidtowosci przebiegu postepowania.

V. Informacje stanowigcg podstawe do wniesienia odwotania Odwotujgcy powziat w dniu 7

listopada 2017, tj. w dniu zapoznania sie z ujawniong czescig tresci ofert konkurencyjnych.

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 23 pazdziernika 2017. Odwotujgcy ztozyt wniosek o wglad do
ofert zZtozonych w Postepowaniu w dniu 25 pazdziernika 2017. W dniu 3 listopada 2017,
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o mozliwosci zapoznania sie z dokumentacjg

postepowania w dniu 7 listopada 2017. W dniu 7 listopada 2017 r.

Odwotujgcy dokonat wglagdu do dokumentacji postepowania, jednak Zamawiajgcy odmowit
dostepu do czesci ofert pozostatych Wykonawcow z powodu, zdaniem Zamawiajgcego,

skutecznego zastrzezenia przez nich informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W tej sytuaciji faktycznej Odwotujgcy uprawniony byt domniemywac, ze Zamawiajgcy uznat
prawidtowos$¢ zastrzezenia poufnosci informacji przez Wykonawcow. Udostepnienie bowiem
przez Zamawiajgcego ofert wytgcznie w zakresie nieutajnionym przez Wykonawcow, bez
jednoczesnego wskazania, ze w pozostatym zakresie Zamawiajgcy rozstrzygnie wniosek o
wglad do oferty w terminie pdzniejszym, nalezy uznaé za podjecie decyzji o podtrzymaniu

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Wykonawcow.

Zatem niniejsze odwotanie jest wnoszone w terminie okreslonym w art. 182 ust. 3 pkt 1)
PZP.

Uzasadnienie odwotania

l. wykonawcy
W postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1. Alstom Konstal S.A. z siedzibg w Chorzowie, ul. Metalowcow 9, 41-113 Chorzéw,
zwana dalej Alstom,

2. Konsorcjum firm: Skoda Transporttion a.s. z siedzibg w PilZznie, Emila Skody 2922/1,
Skoda Vagonka a.s. z siedzibg w Ostrawie, ul. 1 Maje 3176/102, zwana dalej Skoda,

3. Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Siedlcach, ul. Targowa 50, 08-110 Siedice,
zwana dalej Stadler,

4, Construcciones Y Auxiliar de Ferrocarrile S.A. z siedzibg w Madrycie, Padilla 17,
28006 Madryt, zwana dalej CAF,

zwani dalej tgcznie Wykonawcami oraz

5. Konsorcjum firm: Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Zupnicza 11, 03-
821 Warszawa, Siemens Aktiengesellschaft Osterreich  z siedzibg w Wiedniu
Siemensstrasse 90, 1210 Wieden, Newag S.A. z siedzibg w Nowym Sagczu, ul.
Wyspianskiego 3, 03-300 Nowy Sgcz.



Il. ZAKRES ZASTRZEZE NI A/ ZAKRES ODTAJNIENIA

Wykonawcy zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa odnosnie do ztozonego przez nich z ofertg
zatgcznika nr 7 do SIWZ, w tym w zakresie parametrow technicznych podlegajgcych ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert z pkt. 12 SIWZ (str.16-18), tj. zuzycie energii elektrycznej,
system utrzymania pojazdu, ekologia. W utajnionych przez Wykonawcéw dokumentach
znajdowata sie takze informacja o masie zaoferowanego pojazdu.

Dodatkowo, wykonawcy Alstom, Skoda i Stadler utajnili samo uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ramach tego odwotania Odwotujgcy wnosi o odtajnienie tylko pieciu rodzajow informac;ji
zawartych w ofertach Wykonawcéw, ktdére majg postac konkretnych liczb w postaci
parametrow technicznych lub jednoznacznej deklaracji (tak/nie), z ktérych cztery sg
parametrami ocenianymi w ramach kryteriow oceny ofert.

Zakres odwotania jest zatem ograniczony tylko do kilku wskazanych precyzyjnie informaciji,
ktére - jak ponizej wykaze Odwotujgcy - nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i nie moga
by¢ skutecznie zastrzezone przez Wykonawcéw. Wynika to ze wzgledu na nature tych
informacji oraz z uwagi na to, ze zostang ujawnione przez Zamawiajgcego w toku
postepowania lub w toku wykonania umowy.

M. ZASADA JAWNOSCI

Zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych zasad systemu prawnego
Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika z art. 54 i 61 Konstytucji
RP oraz przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej
(Dz. U. Nr 112, poz. 1198, z pézn. zm.).

Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco. Zasada jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
bowiem zasadg nadrzedng i wyjatki od niej, zarowno w kontekscie faktow jak i prawa, nie
moga by¢ interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia.

Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane jedynie do
gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa $cisle w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 UZNK.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 PZP protokét wraz z zatgcznikami jest jawny i powinien byé
udostepniony do wgladu wszystkim zainteresowanym osobom, bez wzgledu na posiadanie
interesu prawnego czy faktycznego. Zatem pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek
od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamdwienie publiczne powinno byé
interpretowane w sposob Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi okolicznosciami
faktycznymi i prawnymi.

V. TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

Zgodnie z art. 11 pkt 4 ustawy UZNK pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samy informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inne
posiadajgce warto$¢ gospodarcza,



2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powszechnie przyjmuje sie (wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00), ze
informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogolniej rozumianych sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuije,
najogolniej ujmujac, catoksztatt dodwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomosc¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Od pazdziernika 2014 roku, w
zwigzku ze zmiang PZP, wykonawcy muszg nie tylko zastrzegac tajemnice, ale takze ja
wykazywac.

Zamawiajgcy w ramach Postepowania poszedt o krok dalej i doprecyzowat w pkt 9.17 SIWZ,
ze w przypadku przedtozenia informacji stanowigcych tajemnice Wykonawca ,winien
wskaza¢ w sposéb nie budzacy watpliwosci, ktére informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa” oraz ,winien wykazaé, ze zastrzezone informacje faktycznie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa”.

Aby dana informacja podlegata ochronie, musi zosta¢ spetniona przestanka formalna i
materialna.

Pierwsza z przestanek, formalna, jest spetniona, gdy zostanie wykazane, ze wykonawca
podjgt dziatania w celu zachowania poufnosci tych informacji. Nie wystarczy samo
przekonanie podmiotu dysponujgcego informacja o dziatalnosci przedsiebiorcy, ze
posiadane przez niego dane majg charakter poufny, musi on jeszcze podjaé konkretne
dziatania w celu ochrony poufnosci.

Przestanka materialna to obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje majg wartos¢
gospodarczg tj. dotyczg kwestii, ktore obiektywnie mogtyby negatywnie wptyng¢ na sytuacje
przedsiebiorcy. Informacje takie muszg mie¢ choéby minimalng wartos¢é. Wartosc
gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie o wartosci
posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgce.

Wartos¢ ta moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra
jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego,
czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i
kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong wartos¢, dajgcg sie ujgé w okreslonych
jednostkach pienieznych (wycenié¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako
przynalezne uprawnionemu wartosci.

Wykonawca winien wykazaé Zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego
postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzic¢
wykonawcy szkode i w czym upatruje on szkody. Wykonawca winien wykazacC zwigzek
przyczynowo - skutkowy miedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkoda, a mozliwos¢
poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona.



Okreslenie konkretnych informaciji oraz ciezar dowodu wykazania zasadnosci zastrzezenia
spoczywa na wykonawcy i to nie pézniej niz z dniem skfadania ofert.

V. KRYTERIUM OCENY OFERT

Cztery sposrod pieciu danych, o ktorych ujawnienie wnosi Odwotujacy, tj. zuzycie energii,
informacje o systemie utrzymania pojazdu, informacje o wystepowaniu zamknietego
tozyskowania zestawdéw kotowych, informacje o zastosowaniu sprezarki suchej, stanowig
kryteria oceny ofert zgodnie z pkt 12 SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego, utajnienie przez Wykonawcow powyzej wskazanych danych
Zmierza w istocie do pozbawienia Wykonawcow mozliwosci kontroli przebiegu postepowania
oraz prawidlowosci dokonania oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z
zasadami przewidzianymi w SIWZ.

Zastrzezenie informacji, bedgcych kryteriami oceny ofert, pomimo braku wykazania ich
wartosci gospodarczej i dziatan niezbednych do zachowania ich poufnosci, moze mie¢ w
sobie ukryty cel, jakim jest uniemozliwienie innym wykonawcom zapoznanie sie z ofertg i
dokonanie oceny ofert poprzez konkretne kryteria.

Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego powinni liczy¢ sie z
okolicznoscig, iz ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim
bedg podlegaly ocenie co do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnoSci
oferowanego sSwiadczenia z wymaganiami podmiotu zamawiajgcego oraz w ramach
kryteriow oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych
wykonawcow ale rowniez dla kazdego zainteresowanego, (wyrok KIO z dnia 11 grudnia
2012 r., KIO 2609/12, wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2008 r, KIO/UZP 908/08).

Istotne jest takze to, Zze nie jest dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w
stosunku do informacji, ktére stang sie jawne na etapie dokonania wyboru oferty lub
podpisania umowy.

Informacje, ktérych odtajnienia zada Odwotujgcy, dotyczg kryteriow oceny ofert, a zatem w
dniu wyboru oferty najkorzystniejszej zostang na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP
ujawnione poprzez wskazanie punktacji za dane kryterium. Na podstawie tych informacji
wykonawcy beda mogli w drodze prostego matematycznego dziatania wyliczy¢, jakie byly
parametry zgdanych informac;ji dla kazdego z wykonawcéw.

Zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji, ktéra bedzie jawna w tym
postepowaniu jeszcze przed podpisaniem umowy, jest niezasadne i nieskuteczne.
Tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscig, ktdra chroniona jest przez przedsiebiorce caty
czas, a nie tylko na etapie od dnia ztozenia oferty do jej wyboru czy podpisania umowy
(wyrok z dnia 8 czerwca 2016 r., KIO 879/16).

VL. ZASTRZEZENIE INFORMACJI, A NIE DOKUMENTU

Z przepisu art. 8 ust. 3 PZP jednoznacznie wynika, ze mozliwe jest zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa tylko co do informacji stanowigcych tajemnice, nie zas dokumentu, w
ktéorym takie informacje mogg by¢ czesciowo zawarte. Powyzsze potwierdza rowniez
utrwalone orzecznictwo KIO (np. wyrok KIO z dnia 20.10.2016, sygn. KIO 1873/16; wyrok
KIO z dnia 12.02.2016, sygn. KIO 93/16).

Wykonawcy zastrzegli tajemnice przedsigbiorstwa odnosnie do ztozonego przez nich z ofertg
zatgcznika nr 7 do SIWZ, stanowigcego zestaw dokumentéw, ktéry obejmuje réwniez
parametry techniczne nie stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. wartosci zuzycia energii



elektrycznej, informacje o systemie utrzymania pojazdu, o wystepowaniu zamknietego
tozyskowania zestawow kotowych, o zastosowaniu sprezarki suchej oraz masie pojazdu. W
ocenie Odwotujgcego te konkretne parametry, sprowadzajgce sie do kilkunastu liczb,
nieujawnione w ofertach Wykonawcow, nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa i powinny zostaé ujawnione.

Zastrzezenie przez Wykonawcow catego zestawu dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jezeli znajdujg sie w nim informacje réznej wagi, w tym takze pojedyncze
parametry nie posiadajgce cechy tajemnicy, jest dziataniem nie znajdujgcym uzasadnienia w
przepisach PZP i nie podlega tym samym ochronie.

W takiej sytuacji, Zamawiajgcy ze wzgledu na priorytet zasady jawnosci, nie moze chronié¢
catego zestawu dokumentow i tym samym powinien udostepni¢ informacje nie stanowigce
tajemnicy przedsiebiorstwa.

VII.  UZASADNIENIE ZASTRZEZENIA TAJEMNICY

Wykonawcy Alstom, Skoda i Stadler objeli tajemnicg przedsigbiorstwa uzasadnienie
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty.

W ocenie Odwotujgcego, utajnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ma na celu wylgcznie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji oferty danego
wykonawcy i nie spetnia przestanek uznania tego typu informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Praktyka zastrzegania uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa pokazuje, ze jezeli zawiera
ono informacje bedace tajemnicg przedsigbiorstwa, to wykonawca dzieli takie uzasadnienie
na cze$¢ jawng i tajna.

Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze catos¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawiera informacje chronione prawem. Zeby skutecznie zastrzec
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wykaza¢ juz w samym
uzasadnieniu np. zawarcie umowy z klientem, w ktorej zastrzega on nieinformowanie o tym,
ze doszto do wspotpracy tych dwoch podmiotéw. Ale nawet w takim wypadku informacijg
chroniong moze by¢ tylko nazwa tego kontrahenta.

Zamawiajgcy, odmawiajgc Odwotujgcemu wgladu w uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wymienionych Wykonawcow, praktycznie uniemozliwia Odwotujgcemu
realizacje jego uprawnien ochronnych. Nie mozna bowiem zweryfikowa¢ kwestii ujecia
okreslonych informacji jako zastrzezonych, jezeli samo uzasadnienie, ktére powinno
wykazac¢ prawidtowosc tej czynnosci, jest rowniez zastrzezone.

Natomiast, zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP do skutecznego objecia konkretnych informacji
tajemnicg przedsigbiorstwa niezbedne jest nie tylko zastrzezenie tych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale rowniez wykazanie, ze przedmiotowe dane w istocie tego
typu informacje stanowia. W przypadku, kiedy uzasadnienie zastrzezenia sformutowane
zostato na tyle ogdlnie, ze nie odnosi sie ono wprost do informaciji, ktére objeto tajemnica
przedsiebiorstwa, mozliwe jest ujawnienie tresci tego uzasadnienia bez uszczerbku dla
sytuacji danego podmiotu w postepowaniu, (wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2012 r., KIO
2609/12).

Dlatego Odwotujgcy wnosi o odtajnienie tej czesci informacji z uzasadnienia, ktére nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

VIIl.  ZUZYCIE ENERGI



Wartos¢ zuzycia energii pojazdu obcigzonego nominalnie nie moze by¢ utajniona skutecznie,
gdyz jest ona jedynie wartoscig wynikowa wynikajgcg z odpowiedniego doboru konstrukcji
pojazdu.

Nie ujawnia ona zatem ani jak zostat skonstruowany i wykonany pojazd, ani jakie technologie
zostaty wykorzystane do wytworzenia i do budowy pojazdu, w szczegdélnosci o jakich
charakterystykach sprawnosci energetycznej, ani jakie zastosowano algorytmy sterowania
pojazdem.

Nie mozna na podstawie znajomosci samego parametru wartosci zuzycia energii dla danego
odcinka referencyjnego, odtworzy¢ szczegétow konstrukcyjnych danego pojazdu.

Tym samym, wykonawca nie moze ponies¢ szkody w wyniku ujawnienia takiego parametru -
taka informacja nie posiada cech chronionych przez przepisy UZNK.

A zatem, zaden z Wykonawcéw nie mogt skutecznie zastrzec informacji o zuzyciu energii
pojazdu w swojej ofercie.

Przy tym, z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy CAF wynika wprost, Ze nie zastrzegt on
informacji o zuzyciu energii, ale prébowat zastrzec informacje o doborze parametréw i
dopiero taka optymalizacja zostata przez CAF okreslona jako kosztowna, co przektada sie na
warto$¢ gospodarczg tej zbiorczej informacji. Z uzasadnienia nie wynika zatem, zeby sama
informacji o zuzyciu energii zostata zastrzezona i miata wartos¢ gospodarcza.

Ponadto, jak juz wspomniano, informacja o zuzyciu energii nie powinna zosta¢ zastrzezona
jako tajemnica w tym postepowaniu, gdyz bedzie ona jawna z momentem dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej i ogloszenia punktow przyznanych za dane kryterium.

IX. INFORMACJE O SYSTEMIE UTRZYMANIA POJAZDU

Uzytkownicy taboru kolejowego publikujg w raportach rocznych informacje o okresach
miedzyprzeglagdowych i przebiegach miedzynaprawczych taboru. Informacje takie publikuje
m.in. Zamawiajgcy w odniesieniu do wszystkich uzytkowanych przez siebie rodzajow
wagonow.

Jednoczesnie, schemat cyklu przeglagdowo-naprawczego jest traktowany przez
Zamawiajgcego jako jawny na etapie realizacji umowy, chociazby z uwagi na powszechng
praktyke przewoznikow kolejowych, w tym roéwniez Metra Warszawskiego, ogtaszania
postepowania przetargowego na wykonanie poszczegdélnych pozioméw utrzymania.

Przy tym, schemat cyklu przeglagdowo-naprawczego jest informacjg czastkowg i nie
umozliwia w zaden sposéb okreslenia jak zostat skonstruowany i wykonany pojazd, ani jakie
technologie zostaty wykorzystane do wytworzenia i budowy pojazdu.

Tym samym, zastrzezenie przez Wykonawcow schematu cyklu przegladowo- naprawczego
pojazdu, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest nieskuteczne.

Dodatkowo, rowniez z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy CAF wynika, ze nie zastrzegt on
informacji o systemie utrzymania pojazdu, a jedynie prébowat zastrzec zbior parametrow
jako cato$é, z ktérego moze wynika¢ zastosowane rozwigzanie tzn., ze uwaza on
niezasadnie, ze na podstawie informacji o przebiegu wagonu pomiedzy jego przeglgdami
mozna odtworzy¢ dane stanowigce tajemnice, np. o zastosowanej technologii.

Jednoczesnie, jak juz wspomniano wczeséniej, informacja o systemie utrzymania pojazdu nie
powinna zosta¢ zastrzezona jako tajemnica w tym postepowaniu, gdyz bedzie ona jawna z



momentem dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej i ogtoszenia punktéw przyznanych za
dane kryterium.

X. INFORMACJA O  WYSTEPOWANIU  ZAMKNIETEGO tOZYSKOWANIA
ZESTAWOW KOLOWYCH/ZASTOSOWANIU SPREZARKI SUCHEJ

Podstawowy rodzaj zastosowanej sprezarki (olejowa, bezolejowa, sucha) nie moze byé
skutecznie utajniony, poniewaz Metro Warszawskie w czasie eksploatacji bedzie musiato
nabywac¢ odpowiednie materiaty eksploatacyjne w postepowaniach przetargowych. Tym
samym podstawowy rodzaj zastosowanej sprezarki bedzie znany publicznie.

Jednoczesnie nawet znajomos¢é doktadnego rodzaju materiatobw eksploatacyjnych
(stosowanego ptynu) nie pozwala na jednoznaczne wskazanie, jaki doktadnie typ sprezarki
od jakiego poddostawcy znalazt zastosowanie w danym pojezdzie. Tym bardziej nie jest
mozliwe odtworzenie szczegdtow konstrukcyjnych i zastosowanej inzynierii materiatowej,
ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do tozysk, podstawowy typ zastosowanych tozysk zestawdéw kotowych nie
moze byé skutecznie utajniony, poniewaz tozyska zestawdw kotowych sg elementami
widocznymi i mozna na etapie realizacji umowy okresli¢, czy zastosowane sg fozyska
szczelne czy nie.

Dodatkowo Zamawiajgcy, podobnie jak inni przewoznicy kolejowi, zleca naprawy zestawow
kotowych podmiotom trzecim wraz z udostepnieniem wielu szczego6tdéw konstrukcyjnych duzo
bardziej istotnych niz tylko sama deklaracja zastosowania zamknietych tozysk zestawow
kotowych.

Z powyzszych wzgledow, Wykonawcy nie mogli skutecznie zastrzec informacji o
wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawow kotowych ani informacji o zastosowaniu
sprezarki suchej jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Przy tym, z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy CAF wynika, Zze nie zastrzegt on informac;ji
o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawdw kotowych ani o zastosowaniu
sprezarki suchej, a jedynie prébowat zastrzec zbiér parametréw jako catos¢, z ktérego moze
wynikaé zastosowane rozwigzanie.

Ponadto, jak juz wspomniano, informacja o wystepowaniu zamknigetego tozyskowania
zestawow kotowych oraz o zastosowaniu sprezarki suchej nie powinna zosta¢ zastrzezona
jako tajemnica w tym postepowaniu, gdyz bedzie ona jawna z momentem dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej i ogtoszenia punktow przyznanych za dane kryterium.

XI. MASA

W tresci SIWZ w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Wymagania techniczne dla taboru Metra
Warszawskiego Sp. z o0.0. dla | i Il linii metra, w pkt. 9 Pudto wagonu lit. d) (str. 25)
Zamawiajgcy przewidziat, ze oznaczenia pudta wagonu musi zawiera¢ m.in. informacje o
masie wagonu. Te dane bedg zatem dostepne i widoczne dla ogétu. Z masy wagonu,
prostym rownaniem mozna obliczy¢ mase pojazdu.

Sktadajgc oferty w niniejszym Postepowaniu Wykonawcy zobowigzali sie dostarczy¢ pojazdy
zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, a zatem do dostawy
wagondw, na ktérych znajdg sie oznaczenia masy. Brak takiego oznaczenia rownatoby sie
niezgodnosci z wymaganiami zawartymi w SIWZ, a zatem oferta musiataby podlegaé
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP. Nie mozna zatem przyja¢, ze Wykonawcy



podjeli niezbedne dziatanie w celu zachowania w poufnoéci informacji o masie
pojazdu/wagonu.

Ponadto, dane o masie pojazdu sg zawarte w sSwiadectwach dopuszczenia pojazdu do
eksploatacji. Przedmiotowe swiadectwa sg z kolei dostepne publicznie na stronach Urzedu
Transportu Kolejowego. Wykonawca, ktory bedzie realizowat niniejsze Zamowienie, ma
obowigzek uzyskania swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji pojazdu, a zatem dane
dotyczgce masy pojazdu bedg rowniez dostepne publicznie tg droga.

Przy tym, z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy CAF nie wynika, zeby informacja o masie
pociggu stanowita tajemnice przedsiebiorstwa, w tym miata wartos¢ gospodarczg oraz w
stosunku do tej informacji dokonano niezbednych dziatan w celu zachowania jej poufnosci.

Z powyzszych wzgledow nie mozna uznac, ze informacje o masie pojazdu stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz nie zostaty wypetnione przestanki z art. 11 ust. 4
UZNK.

Dlatego tez zgodnie z art. 8 ust. 1-3 PZP, informacje o masie pojazdéw oferowanych przez
kazdego z Wykonawcdow powinny zostac¢ ujawnione.

PODSUMOWANIE

W ocenie Odwotujgcego Wykonawcy nie podotali wynikajgcemu z art. 8 ust. 3 PZP ciezarowi
wykazania ziszczenia sie przestanek kwalifikacji informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK.

Wykonawcy nie wykazali, w szczegolnosci, i nie mogli wykazac¢ - ze wzgledu na charakter i
specyfike danych informaciji - ze informacje, o ktdrych odtajnienie wnosi Odwotujgcy, miaty
charakter informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych Ilub handlowych
posiadajgcych warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcéw oraz, ze informacje te nie zostaty i nie
zostang podane do publicznej wiadomosci i ze Wykonawcy podjeli niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci.

Biorgc pod uwage przedstawione wyzej argumenty wnosimy o uwzglednienie odwotania.
ZAMAWIAJACY
ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO

na odwotanie wniesione przez Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie, Siemens Aktiengesellschaft Osterreich w
Wiedniu, Newag S.A. w Nowym Sgczu

Zamawiajgcy: Metro Warszawskie Sp. z 0.0. —

zwigzku z odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego: Konsorcjum Firm Siemens Sp. z
0.0. w Warszawie, Siemens Aktiengesellschaft Osterreich w Wiedniu, Newag S.A. w Nowym
Saczu, ,na zaniechanie przez Zamawiajgcego ujawnienia i udostepnienia informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, zawartych w ofertach zlozonych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Dostawa 37+8
szesciowagonowych elektrycznych zespotow trakcyjnych przeznaczonych do przewozu
pasazeréw na | i Il linii metra w Warszawie”, mimo, iz informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsigbiorstwa” - uwzglednia odwotanie w czesci i jest gotowy do odtajnienia (ujawnienia)
nizej wymienionych informaciji zastrzezonych, jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa,
przez nastepujgcych Wykonawcédw w ztozonych ofertach:



1. Alstom Konstal S.A.:

a) oswiadczenie Wykonawcy umieszczone na str. 410 oferty;

b) informacje o masie pociggu obcigzonego nominalnie - poz. 2 na str. 149 oferty;

c) informacje dotyczace zuzycia energii pociggu obcigzonego nominalnie: tam E+Er, z
powrotem: E+Er - poz. 7 na str. 150 oferty;

d) informacje: ,System utrzymania pojazdu”, bez lat okres$lajgcych czestotliwosé
przegladu, umieszczone na str. 159 oferty;

e) informacje o zastosowaniu sprezarki suchej, umieszczonej na str. 162 oferty;

f) informacje o wystepowaniu zamknietego ftozyskowania zestawéw kotowych,
umieszczonej na str. 171 oferty.

2. Konsorcjum Firm: Skoda Transportation a.s. w Pilznie i Skoda Vagonka a.s. w
Ostrawie:

a) uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, umieszczone na str. 79 - 81 oferty - czyli
bez Zatgcznika Nr 1 zatgczonego do uzasadnienia;

b) informacje o masie pociggu obcigzonego nominalnie - poz. 2 na str. 85 oferty;

c) informacje dotyczgce zuzycia energii pociggu obcigzonego nominalnie: tam E+Er, z
powrotem: E+Er - poz. 7 na str. 86 oferty;

d) informacje: ,Schemat cyklu przeglgdowo - naprawczego ”, bez lat okreslajg-cych
czestotliwos¢ przegladu, umieszczone na str. 94 oferty;

e) informacje o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawdéw kotowych,
umieszczonej na str. 98 oferty;

f) informacje o zastosowaniu sprezarki suchej, wynikajgcg z danych umieszczo-nych na
str. 105 oferty.

3. Stadler Polska Sp. z 0.0. w Siedlcach:

a) oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, umieszczone na str. 42 - 55
oferty - czyli bez zatgcznikéw zatgczonych do oswiadczenia;

b) informacje o masie pociggu obcigzonego nominalnie - poz. 2 na str. 87 oferty;

c) informacje dotyczace zuzycia energii pociggu obcigzonego nominalnie: tam E+Er, z

powrotem: E+Er - poz. 7 na str. 88 oferty;

d) informacje: ,Schemat cyklu przegladowo - naprawczego ”, bez lat okreslajgcych
czestotliwos¢ przegladu, umieszczone na str. 97 oferty;

e) informacje o zastosowaniu sprezarki suchej, umieszczonej na str. 99 oferty;

f) informacje o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawow kotowych,

umieszczonej na str. 103 oferty;
4. Construcciones y Auxillar de Ferrocarriles S.A. (CAF):

a) informacje o masie pociggu obcigzonego nominalnie - poz. 2 na str. 0147 oferty;



b) informacje dotyczace zuzycia energii pociggu obcigzonego nominalnie: tam E+Er, z
powrotem: E+Er - poz. 7 na str. 0148 oferty;

C) informacje dotyczace systemu utrzymania pojazdu - ,Wstepny Plan Utrzymania”,
umieszczone na str. 0161 oferty;

d) informacje o wystepowaniu zamknigetego tozyskowania zestawow kotowych, wy-
nikajgcg z rysunku umieszczonego na str. 0168 oferty;

e) informacje o zastosowaniu sprezarki suchej, wynikajgcg z rysunku umieszczone-go
na str. 0171 oferty.

5. Konsorcjum Firm Siemens Sp. z o0.0. w Warszawie, Siemens Aktiengesellschaft
Osterreich w Wiedniu, Newag S.A. w Nowym Sagczu: informacje o masie pociggu
obcigzonego nominalnie - poz. 2 na str. 0204 oferty.A to co

UZASADNIENIE

Odwotujgcy Konsorcjum Firm Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie, Siemens Aktiengesellschaft
Osterreich w Wiedniu, Newag S.A. w Nowym Sgczu w odwotaniu z dnia 17 listopada 2017r.
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych w
zakresie: art. 8 ust. 1, 2i 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(zwanej dalej ,ustawg Pzp”) oraz w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez:

- zaniechanie ujawnienia wskazanych w odwotaniu informacji zawartych w tresci ofert
wskazanych w odwotaniu Wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

- uznanie, ze informacje wskazane w odwotaniu stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
wskazanych w odwotaniu Wykonawcow, podczas gdy informacje te, z uwagi na ich tresc, nie
spetniajg przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa;

- uznanie, ze informacje wskazane w odwotaniu stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

wskazanych w odwotaniu Wykonawcow, podczas gdy Wykonawcy w uzasadnieniach
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazali wartosci gospodarczej infor-macji ani
faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci tych za-strzezonych
informaciji.

Odwotujgcy wnosi w odwotaniu o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oswiadczen o
zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa wraz z wykazaniem (uzasadnieniem) tajemnicy
przedsigbiorstwa, a takze odtajnienia nastepujgcych informacji zawartych w ofertach
czterech Wykonawcéw: Construcciones y Auxillar de Ferrocar- riles S.A. (CAF); Konsorcjum
Firm Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie, Siemens Ak tiengesellschaft Osterreich w Wiedniu,
Newag S.A. w Nowym Saczu; Stadler Polska Sp. z 0.0. w Siedlcach oraz Konsorcjum Firm:
Skoda Transportation a.s. w Pilznie i Skoda Vagonka a.s. w Ostrawie: wartosci zuzycia
energii elektrycznej (tam i z powrotem E+Er oraz s$rednia arytmetyczna), informacji o
systemie utrzymania pojazdu, in-formacji o wystepowaniu zamknietego tozyskowania
zestawow kotowych, informacji o zastosowaniu sprezarki suchej - stanowigce parametry,
ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny ofert okreslonych w pkt. 12 SIWZ - oraz
masy pojazdu. Jak Odwotujgcy podniést w uzasadnieniu odwotania, ,w ramach tego
odwotania Odwotujgcy wnosi o odtajnienie tylko pieciu rodzajow informacji zawartych w
ofertach Wykonawcow, ktore majg posta¢ konkretnych liczb w postaci parametrow
technicznych lub jednoznacznej deklaracji (tak/nie), z ktérych cztery sg parametrami



ocenianymi w ramach kryteriow oceny ofert. Zakres odwotania jest zatem ograniczony tylko
do kilku wskazanych precyzyjnie informacji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa i
nie mogg by¢ skutecznie zastrzezone przez Wykonawcoéw. Wynika to ze wzgledu na nature
tych informacji oraz z uwagi na to, ze zostang ujawnione przez Zamawiajgce-go w toku
postepowania lub w toku wykonania umowy.”.

Wykonawca Stadler Polska Sp. z 0.0., Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Skoda Transportation a.s. w Pilznie i Skoda Vagonka a.s. w Ostrawie oraz
Wykonawca Construcciones y Auxillar de Ferrocarriles S.A. (CAF), zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Stadler Polska Sp. z o.0. i
Construcciones y Auxillar de Ferrocarriles S.A. (CAF) wnoszg o oddalenie odwotania,
natomiast Konsorcjum Firm: Skoda Transportation a.s. w Pilznie i Skoda Vagonka a.s. w
Ostrawie wnosi ,0 oddalenie odwotania w czesci zarzutéw dotyczgcych Przystepujgcego”.
Przystepujgcy do odwotania nie odniesli sie jednak do zarzutdéw i twierdzen przedstawionych
przez Odwotujgcego w odwotaniu. Podniesli jedynie, iz odtajnienie wskazanych w odwotaniu
informacji naruszy interes Przystepujgcych i narazitoby ich na powstanie niepowetowane;j
szkody, poniewaz informacje te posiadajg dla Przystepujgcych wartos¢ gospodarcza.

Zamawiajgcy, biorgc pod uwage zakres informacji zastrzezonych przez Wykonawcow oraz
wyjasnienia i uzasadnienie dotyczgce wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, zlozone przez Wykonawcow biorgcych udziat w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, a takze biorgc pod uwage zarzuty przedstawione
przez Odwotujgcego w odwotaniu, jest gotéw odtajni¢ (ujawnic) wiekszos¢ informacji, ktérych
odtajnienia domaga sie Odwotujgcy, zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Wykonawcéw. Dotyczy to oswiadczeh o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z
wykazaniem (uzasadnieniem) tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzezonych przez nizej
wymienionych Wykonawcéw, w

petnym zakresie w przypadku oswiadczenia ztozonych i zastrzezonego przez Alstom Konstal
S.A. Natomiast w przypadku oswiadczenia ztozonego i zastrzezonego przez Stadler Polska
Sp. z 0.0. oraz uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego i zastrzezonego przez
Konsorcjum Firm: Skoda Transportation a.s. w Pilznie i Skoda Vagonka a.s. w Ostrawie,
Zamawiajgcy jest gotow je odtajni¢ z wylgczeniem zatgczonych do nich zatgcznikow.

Jak bowiem uznata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 maja 2015r., sygn. akt:
863/15, iz ,jakkolwiek nie mozna a limine wykluczy¢ okolicznosci, na ktérg zwracat uwage
Zamawiajgcy, ze wyjadnienia zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji, jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa mogg by¢ nieodtgcznie zwigzane z zastrzezonymi
informacjami, tym niemniej - zdaniem sktadu orzekajgcego - opisana praktyka jest przez
wykonawcow naduzywana, czego przyktadem jest wtasnie przedmiotowa sprawa. Sktadane
zamawiajgcym wyjasnienia majgce stanowi¢ wypetnienie przestanki znowelizowanego
przepisu art. 8 ust. 3 P.z.p., zgodnie z ktérg konieczne jest wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, niejednokrotnie przybierajga postac
teoretycznych wywodéw dotyczacych przepisu art. 11 ust. 4 Znk, popartych obszernym
przeglagdem stanowisk doktryny i orzecznictwa. Nawet, jesli w tresci wyjasnien znajduje sie
szczegOtowe odniesienie do przestanek okreslonych w przywotanym przepisie (przyktadowo,
do przestanki zwigzanej z podjeciem przez przedsiebiorce niezbednych dziatah w celu
zachowania poufnosci zastrzezonych informacji), to ich ziszczenie sie¢ wykazywane jest
przez odwotanie do typowej, powszechnie znanej argumentacji (w podanym przyktadzie -
przez przywotanie standardowych sposobdw ochrony informacji). Nie moze ulega¢ przy tym
watpliwosci, ze zasadnosC zastrzezenia wyjasnien nalezy oceniaC przede wszystkim w
kontekscie ich tresci, nie zas na podstawie obserwacji funkcjonujgcej na rynku zaméwien
publicznych praktyki, tym niemniej do opisywanego zjawiska nalezy podchodzi¢ ze



szczegoblng ostroznoscig, majgc chociazby na uwadze okolicznosé, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach rowniez muszg spetnia¢ przestanki okreslone w przepisie art. 11 ust. 4 Znk, a
ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na przedsiebiorcy dokonujgcym ich zastrzezenia.
Co wiecej, interpretujac literalnie przepis art. 8 ust. 3 P.z.p. nalezatoby dojs¢ do kuriozalnego
wniosku, ze chcac zastrzec takze tres¢ samych wyjasnien, wykonawca powinien przedstawié
do nich kolejne wyjasnienie.”.

Zdaniem Zamawiajgcego, mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz informacje
znajdujgce sie w oswiadczeniach (uzasadnieniach) Wykonawcow (z wytgczeniem
zatgcznikdw), ktérzy je zastrzegli jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wynika to z ich tresci, same oswiadczenia nie zawierajg bowiem
informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych lub innych informacji
posiadajgcych wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci - a Wykonawcy nie wykazali, ze zastrzezone w
oswiadczeniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast mozna uznag, iz
takie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, zawierajg zatgczniki do o$wiadczen
Wykonawcéw: Stadler Polska Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Firm: Skoda Transportation a.s. w
Pilznie i Skoda Vagonka a.s. w Ostrawie. Sg to bowiem dokumenty ,wewnetrzne”
Wykonawcéw zawierajgce informacje organizacyjne, przekazywane jedynie pracownikom i
okreslonej grupie kontrahentow.

Zamawiajgcy jest gotow odtajni¢ réwniez wyzej wymienione informacje za-strzezone przez
Wykonawcéw, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ktérych odtajnienia domaga sie
Odwotujgcy w odwotaniu. Sg to bowiem informacje niezbedne do dokonania oceny ofert na
podstawie kryteriow oceny ofert, ktére zostang ujawnione przez Zamawiajgcego w toku
postepowania lub w toku wykonania umowy. Do-tyczg one danych, ktére majg postac
konkretnych liczb w postaci parametréw technicznych lub jednoznacznej deklaracji (tak/nie),
na podstawie ktérych Zamawiajgcy bedzie dokonywat wyliczen punktéw w ramach
poszczegoélnych kryteriow oceny, a takze np. masy pojazdu - czyli informacji, ktére bedg
powszechnie dostepne w trakcie wykonywania umowy.

Mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz przedmiotowe informacje, ktére
Zamawiajgcy jest gotéw odtajni¢, trudno uzna¢ za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie sg to bowiem informacje techniczne i technologiczne posiadajgce
wartos¢ gospodarczg dla Wykonawcow, ktérzy te informacje zastrzegli, a wiec nie sg to
informacje o specyficznych rozwigzaniach technicznych i technologicznych opracowane
przez Wykonawce i posiadajgce wartos¢ gospodarcza.

W pismiennictwie i orzecznictwie przyjeto, iz ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jest wyjatkiem od zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia, ktoéra jest jedng z fundamentalnych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do tych informacji moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okre$lonych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. ,Przez zasade
jawnosci nalezy rozumie¢ dostep wszystkich zainteresowanych podmiotéw i oséb do szeroko
rozumianej dokumentacji postepowania w celu umozliwienia sSledzenia przebiegu tej
procedury i ewentualnej weryfikacji poprawnosci dokonanych czynno$ci, w tym w
szczegolnosci w drodze Srodkow ochrony prawnej. Zasada ta winna umozliwiaé przede
wszystkim identyfikacje wymagan podmiotu zamawiajagcego, umozliwia¢ adekwatng
przewidywalnos¢ dziatan poszczegdinych uczestnikow procedury, dawa¢ mozliwose
przesledzenia poszczegodlnych sekwencji czynnosci przedsiebranych przez jej uczestnikow
od momentu zainicjowania kazdego z proceséw, az do jego identyfikowalnego wyniku.” (P.



Trojan - Zasada jawnos$ci postepowania - Zamawiajgcy 2016/16/51-57). ,Uprawnienie do
zastrzegania informacji i dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa nie moze stuzy¢ jako
narzedzie uniemozliwiajgce innym wykonawcom konkurencyjnych ofert zapoznanie sie z
trescig dokumentoéw. Takiego rodzaju sytuacije [...] powinny by¢ ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na szko~dy w
wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji, zas z perspektywy
zamawiajgcego - powinny by¢ badane z wyjgtkowg starannoscia.” (A. Gilowska - Zmiany
dotyczgce utajniania informacji i dokumentéw - Zam. Pub. Dor. 2016/6/21- 28). Jak wynika z
tresci uzasadnienia do projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych
(nowelizacja z dnia 29 sierpnia 2014r. Dz.U. z 2014r. poz. 1232), ,stuszny w swym zatozeniu
przepis (przyp. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie naduzywany przez
wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze
skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia
weryfikacji przez konkurentdéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja
zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
pod-stawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny byé w petni
jawne.”. Natomiast Urzad Zamoéwien Publicznych w pismie ,Czy informacje dotyczgce
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa ?”,wskazat, iz ,artykut 8 ust. 3 ustawy Pzp ma na celu ograniczenie
stosowania przez wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie z zamiarem
utrudnienia dostepu do tresci oferty innym wykonawcom

Zamawiajgcy ma obowigzek ujawnienia (odtajnienia) informacji zastrzezonych przez
wykonawce, ktore ze swojej istoty tajemnicg przedsiebiorstwa nie sg.”. Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016r., sygn. akt: 1835/16, stwierdzita, iz
,Wykonawca, ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego winni liczy¢ sie z faktem,
iz ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjadnienia bedg co do zasady jawne, w
szczegoblnosci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢
jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcéw ale réwniez dla kazdego zainteresowanego.”.
Roéwniez w wyroku z dnia 15 wrzesnia 2008r., sygn. akt: KIO/UZP 908/08, Krajowa Izba
Odwotawcza przyjeta, iz ,zasada jawnosci jest podstawowg zasadg zamodwieh publicznych i
wyjatki od niej powinny by¢ odpowiednio uzasadnione. Wykonawca wystepujacy na rynku
zamoéwien publicznych powinien mie¢ swiadomos¢, ze jego oferta w zakresie, jaki bedzie
badany w ramach kryteriéw oceny ofert powinna by¢ jawna dla wszystkich wykonawcoéw. (...)
Tajemnica przedsiebiorstwa nie ma charakteru etapowego tzn. nie moze by¢ tajemnicg tylko
na etapie oceny ofert, a w momencie dofgczenia jej do umowy straci¢ przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa.”.

W tym stanie rzeczy, biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy uwzglednia od-wotanie w
przewazajgcej czesci i jest gotowy do odtajnienia wiekszo$ci informacji, ktérych ujawnienia
domaga sie Odwotujgcy, zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
Wykonawcow.

Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze odpis niniejszej odpowiedzi na odwotanie doreczyt
Odwotujgcemu i Przystepujgcym do postepowania.

Stanowiska przystepujacych




W dniu 30 listopada 2017 roku wniesione zostato pismo przystepujgcego Konsorcjum Skoda

Dziatajgc w imieniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Skoda
Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie (adres: Emila Skody 2922/1, 301 00 Pilzno,
Republika Czeska) oraz Skoda Vagonka a.s. z siedzibg w Ostrawie (adres: 1. Maje
3176/102, 70300 Ostrawa) (,Przystepujacy"), w oparciu o udzielone mi petnomocnictwo z 29
listopada 2017 r., niniejszym podtrzymano stanowisko wyrazone w zgtoszonym przystgpieniu
do postepowania odwotawczego pod sygn. KIO 2421/17 i wniesiono o oddalenie odwotania
wniesionego 17 listopada 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Siemens Aktiengesellschaft
Osterreich z siedzibg w Wiedniu oraz Newag S.A. z siedzibg w Nowym Saczu (,Odwotujgcy")
w czesdci zarzutéw dotyczgcych Przystepujgcego jako bezzasadnego.

Wedtug Przystepujgcego, przedstawione przez Odwotujgcego zarzuty, a w konsekwencji i
wnioski Odwotujgcego sg chybione i nie znajdujg podstaw w stanie faktycznym sprawy. W
konsekwencji nie zastugujg na uwzglednienie z opisanych w tresci uzasadnienia niniejszego
pisma powoddw.

UZASADNIENIE

1.1. Przede wszystkim nalezy zauwazyC, ze z przepiséw dotyczgcych zamowien
publicznych, tak krajowych ja i unijnych, nie sposob wywiez¢é prymatu zasady jawnosci nad
zasadg ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.

1.2.  Zasadniczym celem tych regulacji jest zapewnienie mozliwe szerokiej konkurenciji.

1.3. Jednym =z istotnych elementow systemu jest zapewnienie wykonawcom
uczestniczagcym w procedurach przetargowych mozliwie daleko idgcej ochrony
przekazywanych przez nich informacji, szczegdlnie gdy dotyczg one ich tajemnicy
przedsiebiorstwa.

1.4. Jednoznacznie wskazuje na to orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, a w szczegolnosci wyrok z 14 lutego 2008 r. w sprawie C-450/06 Varec oraz
wyrok z 13 lipca 2006 r. w sprawie C-438/04 Mobistar. Podkreslic bowiem nalezy, iz w
orzeczeniu Varec Trybunat stwierdzit, iz ,podstawowy cel przepisow wspolnotowych z
dziedziny zamowien publicznych obejmuje otwarcie rynkow we wszystkich panstwach
cztonkowskich na niezaktdcong konkurencje (...). Aby zrealizowac ten cel, wazne jest, by
instytucje zamawiajgce nie ujawnialy informacji zwigzanych z postepowaniami
przetargowymi, ktérych tre$¢ mogtaby zostaé wykorzystana w celu zaktécenia konkurencji
badz to w przetargu bedgcym witasnie w toku, bgdz tez w pdzniejszych przetargach. Ponadto
zarowno ze wzgledu na swoj charakter, jak i zgodnie z systemem regulacji wspélnotowych w
omawianej dziedzinie postepowania w sprawie udzielenia zamdwien publicznych oparte sg
na stosunku zaufania miedzy instytucjami zamawiajgcymi a uczestniczagcymi w nich
podmiotami gospodarczymi. Podmioty te powinny moc przedktada¢ instytucjom
zamawiajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach postepowania przetargowego, bez
obawy, Ze instytucje te przekazg osobom trzecim informacje, ktérych ujawnienie mogtoby
przynie$¢ rzeczonym podmiotom szkody".

1.5. Z powyzszego w sposob jednoznaczny wynika wiec, iz w Swietle prawa unijnego
jawnosc¢ postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego nie ma charakteru absolutnego.
Ponadto w celu zapewnienia niezakidconej konkurencji rynkowej, ochrony zaufania
pomiedzy kontrahentami oraz utrzymania w poufnosci informacji majgcych dla wykonawcow
okreslone znaczenie gospodarcze, zamawiajgcy jest zobowigzany do nieujawniania danych,
ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.



1.6. Te same zasady obowigzujg na gruncie przepiséw krajowych.

1.7. Przechodzgc na grunt przepisobw Prawa zaméwieh publicznych (,PZP"), nalezy
stwierdzi¢, ze, co do zasady, zarzut odwotania odnoszacy sie do wniosku Przystepujgcego
opiera sie na rzekomym naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 PZP w zwigzku z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,UZNK").

1.8. Zgodnie z przywotanym art. 11 ust. 4 UZNK, aby dana informacja zostata skutecznie
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa powinna by¢ to informacja techniczna,
technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inna informacja posiadajgca wartosé
gospodarcza, ktéra ponadto powinna spetniac tgcznie nastepujgce przestanki:

1.8.1. w zakresie nieujawniania informacji do wiadomosci publicznej - informacje objete
tajemnicg przedsiebiorstwa nie zostaty udostepnione jakiemukolwiek nieuprawnionemu do
tego podmiotowi,

1.8.2. w zakresie podjetych przez przedsiebiorce srodkéw - wykonawca zobowigzany jest
wykazaé, ze podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych
informacii.

1.9. Blizsza analiza wskazanych powyzej dwéch elementéw uprawnia do twierdzenia, ze
w zasadzie da sie je sprowadzi¢ do jednego wspodlnego mianownika, tj. poufnosci. Jezeli
bowiem przedsiebiorca nie podjagt dziatan w celu zabezpieczenia poufnosci, to dana
informacja nie jest poufna, skoro kazdy moze mie¢ do niej dostep.

1.10. W rezultacie, mozna powiedzie¢, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowi poufna
informacja posiadajgca warto$¢ gospodarczg, a w szczegolnosci informacja techniczna,
technologiczna lub organizacyjna .

1.11. Tymczasem, biorgc pod uwage tres¢ odwotania, nalezy w pierwszej kolejnosci
zauwazy¢, ze Odwotujgcy zdaje sie nie kwestionowaé skutecznosci wykazania przez
Przystepujgcego podjecia odpowiednich dziatanh w celu zabezpieczenia poufnosci
zastrzezonych informacgiji.

Innymi stowy, Odwotujgcy podnosi jedynie, ze informacje, ktérych ujawnienia sie domaga, w
ogole nie mogg stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, z uwagi
na brak mozliwo$ci poniesienia przez wykonawcow szkody wskutek ich ujawnienia.

1.12. W szczegolnosci, Odwotujgcy wskazuje, ze cztery sposréd pieciu danych, o
ktorych ujawnienie wnosi, tj. zuzycie energii, infformacje o systemie utrzymania
pojazdu, informacje o wystepowaniu zamknietego ftozyskowania zestawdw
kotowych oraz informacje o zastosowaniu sprezarki suchej, stanowig kryteria
oceny ofert zgodnie z pkt. 12 SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu.

1.13. W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zauwaza, ze wskazane powyzej informacje w
dniu wyboru oferty najkorzystniejszej zostang przez Zamawiajgcego ujawnione na
podstawie art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez wskazanie punktacji za dane
kryterium. Zdaniem Odwotujgcego, oznacza to, ze ,na podstawie tych informacji
wykonawcy bedg mogli w drodze prostego matematycznego dziatania wyliczyé,
jakie byly parametry Zzgdanych informacji dla kazdego z wykonawcéw", a w
konsekwencji - ze zastrzezenie wskazanych informacji jest niezasadne i
nieskuteczne.

1.14. Przystepujgcy nie zgadza sie z takim stanowiskiem i wskazuje co nastepuje.

1.15. Przede wszystkim nalezy wskazaC, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP
ujawnieniu podlega jedynie punktacja w ramach kryterium oceny ofert, a nie dane
potrzebne do jej ustalenia. Nie jest zatem prawdg, jakoby wykonawcy mogli w



drodze prostego matematycznego dziatania wyliczy¢, jakie byly parametry
zadanych informacji dla kazdego z wykonawcéw. To bytoby ewentualnie mozliwe
w przypadku kryterium ,ekologia" i to tez w ograniczonym zakresie, tj. w
przypadku uzyskania 4 pkt lub O pkt.

1.16. Niezaleznie od powyzszego nalezy zaznaczyC, ze niezrozumiate jest stanowisko
Odwotujgcego, zgodnie z ktérym dane punktowane w ramach kryteriow oceny
ofert nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Z art. 86 ust. 4 PZP wynika
bowiem wprost, Zze Wykonawca nie moze =zastrzec jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nastepujgcych informacji: nazwa i adres wykonawcy, informacje
dotyczgce ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunki,
ptatnosci zawarte w ofercie. Katalog ten nie obejmuje zas informacji dotyczgcych
pozacenowych kryteridw oceny ofert. Nalezy wiec uznaé, ze mozliwe jest ich
zastrzezenie na zasadach ogolnych, wynikajgcych z art. 8 ust. 3 PZP.

1.17. Odwotujgcy wskazuje jakoby informacje nieujawnione bedg powszechnie
dostepne na etapie realizacji umowy, czy to dlatego, ze niektére elementy (np.
lozyska zestawow kotowych, czy masa) majg by¢ widoczne, czy tez dlatego, ze
Zamawiajgcy bedzie zlecat naprawy lub inne ustugi podmiotom trzecim wraz z
udostepnieniem wielu szczegdtow konstrukcyjnych rzekomo bardziej istotnych niz
objete obecnie ochrong.

1.18. Z twierdzeniami takimi trudno sie zgodzi¢ z ponizszych powoddw.

1.19. Po pierwsze, to wykonawca decyduje i okredla informacje, ktére uznaje za
tajemnice przedsiebiorstwa a takze to do niego nalezy decyzja czy, kiedy i komu
takie informacje mogag zostaC przekazane. To oznacza, ze jeSli np. mamy do
czynienia z elementami widocznymi, to sitg rzeczy zostang one ujawnione, ale
bedzie to decyzja wykonawcy, ktéry godzi sie na to w sytuacji, gdy wygrywa
przetarg i realizuje umowe. Inaczej méwigc, informacje te przestajg by¢ tajemnica
przedsiebiorstwa nie dlatego, ze nie majg wartosci technicznej, technologiczne;j
lub organizacyjnej, ale dlatego, ze (po decyzji wykonawcy) przestajg by¢ poufne.
To jednak jest wytgczna decyzja wykonawcy. Na etapie postepowania, decyzjg
wykonawcy jest, aby informacje te pozostaty objete tajemnicg przedsiebiorcy.

1.20. Po drugie, w odniesieniu do dopuszczenia podmiotéw trzecich do niektérych
danych zwigzanych ze Swiadczonymi przez nich ustugami (np. naprawami), to
wystarczy wskazaé, ze zgodnie z art. 138c ust. 1 pkt 1 PZP zamawiajgcy
sektorowy (a takim jest Zamawiajgcy) moze zobowigza¢é wykonawcéw do
zachowania poufnego charakteru informacji przekazywanych im w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. To oznacza, ze informacje objete
tajemnicg przedsigbiorstwa przez Przystepujgcego pozostang takimi (powinny
pozostaé) nawet, gdy Zamawiajgcy bedzie je udostepniat w ramach
prowadzonego postepowania (np. na naprawy pojazdow).

1.21. Ponadto, nalezy wskazac¢, ze Odwolujacy w zaden sposodb nie wykazat sie w
niniejszym postepowaniu odwofawczym jakakolwiek inicjatywg dowodows.
Zwazywszy, ze ciezar dowodu spoczywa na stronie, ktéra z faktow tych wyciaga
korzystne dla siebie skutki prawne, brak wykazania tych okolicznosci powoduje
niemoznosc¢ uznania takiego zarzutu za uzasadniony. W tym sensie, subiektywna
ocena co do tego, ze okreslone informacje nie zastugujg na to, by objgc je
tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ podstawy do wykazania
skutecznosci podnoszonego zarzutu.

1.22. Podsumowujgc, Przystepujacy konsekwentnie podtrzymuje argumentacje zawartg
w uzasadnieniu dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w niejawnej
czesci oferty ztozonej w Postepowaniu.

1.23. Z uwagi na catoksztatt powyzszych okolicznosci, wnosi jak na wstepie.
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PISMO PROCESOWE PRZYSTEPUJACEGO

Dziatajgc w imieniu wykonawcy Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A. z siedzibg w
Beasain w Hiszpanii (dalej jako ,Przystepujacy”), przystepujgcego po stronie zamawiajgcego
Metro Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) do
postepowania odwotawczego toczgcego sie wskutek wniesienia odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - Siemens sp. z 0.0.,
Siemens AktiengeseHschaft Osterreieh i Newag S.A. (dalej facznie jako ,Odwotujacy”) na
zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
,Dostawa 37+8 szesciowagonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych przeznaczonych do
przewozu pasazeréw na | i Il linii metra w Warszawie”, nr ref. EH.25.00053.2017.S.P.AGKU,
w oparciu o udzielone petnomocnictwo, niniejszym wnosze o:

1. oddalenie odwotania:

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw zatgczonych do
niniejszego pisma na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu.

Uzasadnienie
1. Uwagi ogolne

1.1. Whniesione odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie. W odwotaniu nie
przedstawiono w istocie jakichkolwiek dowoddw na potwierdzenie tezy, ze zastrzezone w
ofercie Przystepujgcego informacje nie stanowig tajemnicy przedsigebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej
jako ,UZNK”), ograniczajac sie jedynie do ogdlnikowych stwierdzen.

1.2. Wyjasni¢ zatem nalezy, ze w przypadku oferty Przystepujacego wszystkie
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie podlegajg udostepnieniu z
uwagi na dyspozycje art. 8 ust. 3 PZP. Przystepujacy zatgczyt do oferty obszerne
wyjasnienia potwierdzajgce, ze w stosunku do wszystkich zastrzezonych informacji zostaty
spetnione przestanki opisane w art. 11 ust. 4 UZNK, do ktérych nie odniesiono sie w tresci
odwofania, a w szczegoélnosci nie wykazano w nim, aby dane te nie miaty w istocie wartosci
gospodarczej, czy tez technologicznego, technicznego czy organizacyjnego charakteru, jak i
ze zostaty dotychczas ujawnione.

2. Dopuszczalnos¢ zastrzezenia informacji podlegajgcych ocenie w ramach kryterium oceny
ofert

2.1. Po pierwsze, nie mozna sie zgodzi¢ z tezg odwotania, jakoby niedopuszczalne byto
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa tych informacji, ktére podlegajg ocenie w
ramach kryteriow oceny ofert. Art. 8 ust. 3 PZP wyraznie bowiem przesgdza, ze utajnieniu
moga co do zasady podlegaé wszystkie informacje z wyjagtkiem wiadomosci podawanych w
trakcie otwarcia ofert, tj. nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcéw, informacje dotyczace ceny,
terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci (art. 86 ust. 4 PZP).

2.2.  Tym samym zastrzezenie informacji, takich jak parametry techniczne podlegajgce
ocenie w ramach kryterium oceny ofert, o ile tylko spetniajg przestanki opisane w art. 11 ust.
4 UZNK, powinny by¢ uznane =za tajemnice przedsigbiorstwa i w konsekwencji
nieudostepniane innym wykonawcom.



2.3. Potwierdza to zresztg orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako ,lzba” lub
,KIO”). W wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r., sygn. KIO 2741/11, KIO wskazata, iz ,przepisy
ustawy P.z.p. nie wytgczajg mozliwosci zastrzezenia przez wykonawcow, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, informacji, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriéw oceny ofert w
danym postepowaniu. Zatem fakt, ze okreslone informacje techniczne sg oceniane w ramach
kryteridow oceny ofert nie moze mie¢ decydujgcego znaczenia dla uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa”.

2.4. Jednocze$nie nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem, jakoby ,informacje, ktérych
odtajnienia zgda Odwotujgcy, dotyczg kryteriow oceny ofert, a zatem w dniu wyboru oferty
najkorzystniejszej zostang na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 1 PZP ujawnione poprzez
wskazanie punktacji za dane kryterium. Na podstawie tych informacji wykonawcy bedg mogli
w drodze prostego matematycznego dziatania wyliczy¢, jakie byty parametry zgdanych
informaciji dla kazdego z wykonawcéw”. Nie jest bowiem prawda, aby informacje zastrzezone
przez Przystepujgcego tj. informacje dotyczgce zuzycia energii pociggu, systemu utrzymania
pojazdu, o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawow kotowych oraz o
zastosowaniu sprezarki suchej, stanowigce podstawe przyznania punktacji w ramach
pozacenowych kryteriow oceny ofert, byly mozliwe do ustalenia w drodze prostego dziatania
matematycznego po ujawnieniu przez Zamawiajgcego przyznanej punktaciji.

2.5. W pkt 12.1 ppkt 2 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat bowiem, iz punkty z tytutu kryterium
nr 2 - zuzycie energii elektrycznej - zostang przyznane po podstawieniu odpowiednich
parametrow do wzoru:

E [liczba przyznanych punktéw - przyp. Przystepujacy] = (EmJEb)*24 pkt

W powyzszym wzorze wskazano dwa parametry Emin i Et>, ktérych wartosci okreslane byly
niezaleznie przez kazdego wykonawce. Fakt, iz oba te parametry (a nie jeden) zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a wiec sg innym wykonawcom nieznane,
powoduje, ze wytgcznie w oparciu 0 przyznang przez Zamawiajgcego punktacje nie bedzie
mozna wyliczy¢ ,w drodze prostego dziatania matematycznego”, jak twierdzi Odwotujgcy, ile
wynosi kazdy z parametrow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podstawy
matematyki nakazujg przyjacC, ze dziatanie takie bytoby mozliwe wytgcznie w sytuacji, w
ktérej do wzoru wystarczytoby podstawi¢ jeden parametr, co jednak nie ma zastosowania
przy obliczaniu punktacji w ramach kryterium nr 2.

2.6. Wbrew twierdzeniom odwotania nie bedzie rownoczesnie mozliwe odkodowanie
wartosci parametrow objetych tajemnicg przedsiebiorstwa podlegajgcych ocenie w ramach
kryterium nr 3 dotyczgcych systemu utrzymania pojazdu. Zamawiajacy po wyborze oferty
bedzie bowiem obowigzany wytgcznie do przekazania informacji o catkowitej przyznanej
punktacji w ramach tego kryterium stanowigcej sume punktéw przyznanych w ramach
wszystkich 7 podkryteriow. Wynika to wprost z art. 92 ust. 1 PZP, zgodnie z ktérym
,<Zamawiajgcy informuje niezwlocznie wszystkich wykonawcow o: 1) wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajgc (...) punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i fgczng punktacje.” Zamawiajacy nie ma wiec obowigzku informowania o
punktach przyznanych w ramach podkryteriow.

2.7. W konsekwencji, majgc na uwadze sposob obliczania punktacji w ramach kryterium
nr 3, wobec 7 niewiadomych nie bedzie mozliwe ustalenie wartosci parametréw przyjetych
przez wykonawcéw do obliczen (maksymalny okres miedzy przeglgdami [...] w badanej
ofercie) wylgcznie w oparciu o sumaryczng punktacje w ramach catego kryterium. Z tych
samych wzgledéw niemozliwe do ustalenia mogg okaza¢ sie wartosci sktadajgce sie na
kryterium nr 4 - Ekologia.



2.8. Niezaleznie od powyzszego w orzecznictwie KIO uznaje sie réwniez, ze nawet w
sytuacji gdy okreslone informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa bedag
ujawnione w chwili zawarcia umowy badz przekazania informacji o wyborze oferty, nie
dyskwalifikuje tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy bowiem zwrécié
uwage na fakt, ze czas objecia okreslonych informacji tajemnicg jest wytgcznie uzalezniony
od woli uprawnionego przedsigbiorcy, ktéry ma prawo swojg tajemnicg dowolnie
dysponowac. Moze wiec zdarzyC sie tak, ze w interesie przedsiebiorcy leze¢ bedzie jedynie
czasowa ochrona informacji. Powyzsza teza zostalo jednoznacznie zaaprobowana w
orzecznictwie: ,Ocena czy dana informacja techniczna stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
powinna by¢ dokonywana kazdorazowo, biorgc pod uwage konkretne okolicznosci faktyczne.
Ochrona informacji lezy wylacznie w gestii przedsiebiorcy. (...) Podobnie, w gestii
przedsiebiorcy lezy decyzja co do czasu, w przeciggu ktérego dane informacje podlegaja
ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa.

2.9.Z kolei przywotany odwotaniu wyrok z dnia 8 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 879/16, w
istocie nie wskazuje na brak mozliwosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére mogg podlega¢ w przysztosci ujawnieniu np. w chwili zawarcia
umowy, bowiem dotyczyt odmiennego stanu faktycznego. W wyroku tym Izba nakazata
odtajnienie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz ,Wykonawca na
etapie sktadania ofert nie zastrzegt poufnosci zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Tym
bardziej nie jest uzasadnione zastrzeganie informacji dotyczacych tego produktu na etapie
badania ofert.” Co wiecej, informacje, ktére miaty zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa
odnosily sie do rozwigzan funkcjonalnych jednakowych dla wszystkich wykonawcow
ubiegajagcych sie o zaméwienie i narzuconych w SIWZ. Z powyzszych wzgledow stan
faktyczny opisany w uzasadnieniu przywotanego w odwotaniu wyroku catkowicie nie
przystaje do stanu faktycznego niniejszego postepowania.

2.10. Argument, jakoby utajnione informacje bedace podstawg przyznania punktéw miaty
stawaé sie jawne zawsze z chwilg ogtoszenia wynikdw w postepowaniu, jest nietrafny
réwniez z tego powodu, ze przypadku wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty,
dane te rowniez nie zostang nawet w sposob posredni upublicznione.

2.11. Nie mozna sie tez zgodzi¢ z twierdzeniem, jakoby w przypadku zawarcia umowy o
zamoéwienie publiczne z Przystepujgcym, niektére z zastrzezonych informacji stang sie
czescig tresci umowy o zamdwienie publiczne, wobec czego bedg podlegac¢ ujawnieniu, a w
konsekwenciji jakoby z tych wzgleddéw ochrona takich informac;ji byta bezzasadna.

2.12. Zaznaczy¢ nalezy, ze elementem przysztej umowy o zamowienie publiczne stang sie
tylko informacje zawarte w ofercie wybranej jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji nie
bedzie to dotyczyto informacji zawartych w we wszystkich pozostatych ofertach, ktore
rowniez po zakonczeniu Postepowania nie zostang w zaden sposéb ujawnione w zwigzku z
udzieleniem zamdwienia. Poniewaz na obecnym etapie wcigz nieznany jest wynik Obecnie
jednak oferta kazdego z wykonawcéw z réwnym prawdopodobienstwem moze zostaé
uznana za najkorzystniejszg.

2.13. Co tez istotne, nawet po zakohczeniu Postepowania, okreslone informacje
stanowigce beda tajemnice przedsiebiorstwa, mogg podlegac¢ ochronie na podstawie art. 5
ust. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, zgodnie z ktérym
prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatno$¢ osoby
fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy. W odwotaniu pominieto okoliczno$é, ze zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa rozcigga sie zaréwno na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i realizacji zamowienia.



2.14. Abstrahujgc od powyzszego, podkreslic nalezy réwniez, ze w niniejszym
Postepowaniu wykonawcy konkurujg nie tylko ceng (jedynie 50% wagi w kryteriach oceny
ofert), ale tez parametrami technicznymi oferowanych urzadzen, ktére sg wynikiem przyjetej
technologii oraz rozwigzan. Natomiast Odwotujgcy domaga sie nie tylko odtajnienia samych
parametrow, lecz wiadomosci w szerszym zakresie, a wiec w zakresie informacji o masie
pociagu, ktory to parametr nie podlega ocenie w ramach kryteriow oceny ofert.

2.15. Jednoczes$nie w odwotaniu zarzucono Przystepujgcemu, jakoby ,z uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy CAF wynika wprost, ze nie zastrzegt on informacji o zuzyciu energii,
ale probowat zastrzec informacje o doborze parametrow”. Twierdzenie to jest wewnetrznie
sprzeczne. Przystepujgcy wskazat bowiem, iz obejmuje tajemnicg przedsiebiorstwa
informacje zawarte w dokumencie (zatgcznik nr 6 do Oferty stworzony w oparciu o zatgcznik
nr 7 do SIWZ ), w ktérym wskazano parametry niemalze wytgcznie odnoszgce sie do zuzycia
pradu. Przystepujgcy jednoczesnie wykazat, iz dokument ten zawiera szczegétowe dane
dotyczgce konstrukcji oferowanego pojazdu, jego funkcjonalnosci i rozwigzan technicznych,
podzespotow oraz konfiguracji, a zestawienie informacji o zuzyciu energii oferowanych
pojazdéw i ich wzajemnej relacji do siebie moze spowodowaé wypracowanie przewagi
konkurencyjnej innych wykonawcéw w réwnolegle toczgcych sie postepowaniach
przetargowych badz postepowaniach przysztych.

2.16. Wypracowanie konkretnych parametrow jest zadaniem pracochtonnym i
skomplikowanym. Z kolei zadeklarowanie konkretnych parametréw wymagato wykorzystania
gromadzonej przez wiele lat wiedzy i doswiadczenia Przystepujgcego. Utajnienie informacji
na etapie toczgcego sig, nierozstrzygnietego jeszcze postepowania przetargowego jest
kluczowe dla zachowania konkurencyjnosci oferty Przystepujacego zaréwno w obecnie
toczacych sig, jak i przysztych postepowaniach o udzielenie zamdwienie.

3. Dopuszczalno$¢ zastrzezenia w cato$ci dokumentu stanowigcego zatgcznik do oferty

3.1. Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ z twierdzeniem, ze utajnieniu nie moze podlegac
okreslony dokument w sytuacji, gdy zawiera w swojej tresci tajemnice przedsiebiorstwa. Otéz
powszechnie zdarza sie, ze dane informacje - wyrwane z kontekstu nadanego przez autora -
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, natomiast ich okreslone zestawienie nadaje catosci
okreslone znaczenie, np. w postaci opisania przyjetego przez wykonawce rozwigzania
technicznego.

3.2. Potwierdzita to zresztg wielokrotnie Izba, m. in. w wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r.
KIO 2741/11: ,z pewnoscig pojedynczy parametr wyjety z zatgcznika nr 4 nie niesie ze sobg
znacznej wartosci technicznej, jednak informacje te przedstawione w potaczeniu, stanowig
uporzadkowany zbidr informacji, ktérego szczegétowa analiza moze prowadzi¢ do
identyfikacji zastosowanych rozwigzah konstrukcyjnych i technologicznych, a takze, jak
wskazywali przystepujgcy - do identyfikacji dostawcoéw. Powziecie tych informaciji przez firmy
konkurencyjne moze by¢é wykorzystane w celu ostabienia pozycji rynkowej danego
przedsiebiorcy. Jak wynika z wyjasnien zlozonych 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 tramwajow, jest powszechng praktykg. Informacje te sa
chronione m.in. z tego wzgledu, ze w postepowaniach o zamowienia publiczne na tramwaje
W przewazajgcej czesci zamawiajgcy kierujg sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej
oprécz ceny takze kryteriami technicznymi. Wysokie naktady, ponoszone przez producenta
na rozwdj produktu i opracowanie coraz lepszych rozwigzan konstrukcyjnych, w petni
uzasadniajg podejmowane przez przedsiebiorcow dziatania w celu ich ochrony przed
ujawnieniem firmom konkurencyjnym”.



3.3.  Przyjecie zas przeciwnej koncepcji uniemozliwitoby w istocie skuteczne zastrzezenie
jakiejkolwiek wiadomosci stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa. Kazdy bowiem parametr
czy uzyte sformutowanie, odczytywane osobno, na ogét nie bedg samoistnie spetniaty
przestanek z art. 11 ust. 4 UZNK, ale wtasnie odpowiednie ich zestawienie i nadanie im
formy dokumentu (rysunek, opis stowny) powoduje, ze wtadnie cata tre$¢ tego dokumentu -
odczytywana tgcznie - moze by¢ uznana za tajemnice i na tej podstawie korzysta z ochrony
przed ujawnieniem.

3.4. Stanowisko, iz zbior informacji, a nie indywidualna informacja, ma zwykle dla
przedsiebiorcy najistotniejsze znaczenie gospodarcze jednogtosnie jest podzielane w
doktrynie i orzecznictwie sadow powszechnych. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wskazuje sie, ze ,na tajemnice przedsiebiorstwa dotyczacg produkcji okreslonego
urzagdzenia moze skfadac sie i zazwyczaj sie sktada wiedza i doswiadczenie, ktére obejmujg
caly zespdt elementdw tworzgcych proces technologiczno-produkcyjny, w tym rozwigzania
konstrukcyjne urzgdzenia, dokumentacje techniczng, sposéb (metode) produkcji, uzyte
materiaty itp. Tajemnicg przedsiebiorstwa jest w takim przypadku caty proces produkcyjny i
okolicznosé¢, ze jeden z jego elementow, np. konstrukcja urzgdzenia, jest fatwy do poznania
na podstawie informacji powszechnie dostepnych dla osob, ktore zazwyczaj tym sie zajmuja,
nie pozbawia przedsiebiorcy mozliwosci objecia catego procesu poufnoscig. Na proces taki
sktada sie bowiem wiedza, doswiadczenie oraz uzyte Srodki i nakfady, ktére pozwolity
konkretnemu przedsiebiorcy na wykorzystanie powszechnie dostepnych informaciji
dotyczacych budowy urzgdzenia i stworzenie, juz na podstawie wilasnych prob i
doswiadczen, dokumentacji technicznej, okreslonego sposobu produkgciji, linii technologicznej
i uzytych materiatow”.

A. Praktyka obejmowania wartoSci parametrow technicznych jako tajemnice
przedsiebiorstwa

AA. Podkreslic tez nalezy, ze z samego braku zastrzezenia przez Odwotujgcego
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna wywodzi¢, ze w
przypadku konkurencyjnych wykonawcow wiadomosci te rowniez powinny podlegac
ujawnieniu. Nie przesgdzajgc, jakie przyczyny sktonity Odwotujgcego do ujawnienia tych
parametrow (by¢ moze zostatly juz ujawnione we wczedniejszym przetargu), wskazac¢ nalezy,
ze na przestrzeni ostatnich lat parametry te byly konsekwentnie utajniane przez
wykonawcow, jakkolwiek réwniez podlegaty ocenie w ramach kryteriow oceny ofert.

Al. Przystepujgcy sygnalizuje jednocze$nie, ze na przestrzeni ostatnich lat parametry
techniczne w analogicznych postepowaniach byly przez wykonawcéw konsekwentnie
utajniane, jakkolwiek rowniez podlegaty ocenie w ramach kryteriow oceny ofert.
Przystepujgcy zatacza do niniejszego pisma tabele ukazujgcg tendencje do obejmowania
wartosci parametrow technicznych tajemnicg przedsiebiorstwa. Z przygotowanego
zestawienia wprost wynika, iz w ramach 4 postepowan, w ktérych tgcznie ztozono 15 ofert,
jedynie w jednej ofercie parametry te nie zostaty objete tajemnica przedsigbiorstwa.

4.3. Praktyka rynkowa jasno zatem dowodzi, ze producenci taboru kolejowego konkurujg ze
sobg oferowang technologig, a w toczacych sie postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego nie ujawniajg szczegotdw z nig zwigzanych, w tym rowniez w odniesieniu do
osigganych parametrow, obejmujgc te informacje ochrong. Natomiast w przypadku, gdy
Zamawiajgcy premiuje osigganie parametrow w mozliwie korzystnym stopniu, to wykonawcy
majg prawo oczekiwaé, ze w przypadku ztozenia oferty, dane te - jezeli stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa - nie zostang ujawnione konkurentom, bowiem w przeciwnym wypadku
mogliby w ogdle zrezygnowac ze ztozenia oferty. Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest bowiem z zasady jawne, ale ustawodawca dopuszcza od niej wyjatki, ktore



sg podyktowane nie tylko interesem poszczegodinych wykonawcow, ale tez dobrem rynku, na
ktérym oni funkcjonujg, bowiem sens dokonywania systematycznych inwestycji w badania i
rozwoj jest w zdecydowanej mierze uwarunkowany mozliwoscig zachowania w poufnosci
efektow tych dziatan.

4.4. Przenoszac te spostrzezenia na grunt niniejszego Postepowania nalezy zauwazy¢,
ze z wyjatkiem Odwotujgcego wszyscy pozostali wykonawcy zastrzegli te same parametry
jako niepodlegajace ujawnieniu, dgzgc do zachowania w poufnosci przyjetej technologii jak i
informacji na jej temat. Raz jeszcze nalezy natomiast powtérzy¢, ze Odwotujgcy nie wykazat,
aby wskazane w jego Odwotaniu informacje zawarte ofercie Przystepujgcego nie spetniaty
przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 UZNK, co uzasadniatoby ich odtajnienie.

Z uwagi na powyzsze wnosi jak we wstepie

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z tym, ze wykonawcy zastrzegli tajemnice
przedsiebiorstwa odnoénie do zlozonego przez nich z ofertg zatgcznika nr 7 do SIWZ w
zakresie parametrow technicznych podlegajgcych ocenie w ramach kryteriow oceny ofert z
pkt. 12 SIWZ (str.16-18), tj. zuzycie energii elektrycznej, system utrzymania pojazdu,
ekologia. W utajnionych przez wykonawcow dokumentach znajdowata sie takze informacja o
masie zaoferowanego pojazdu, ktory to parametr nie podlegat ocenie wedtug kryterium
oceny ofert. Tych wyzej wymienionych informacji z dokumentéw ofert przystepujgcych

odtajnienia domagat sie odwotujgcy.

Dodatkowo, wykonawcy Alstom, Skoda i Stadler utajnili samo uzasadnienie zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ramach tego odwotania odwotujgcy wnosi o odtajnienie tylko pieciu rodzajow informacji
zawartych w ofertach wykonawcow, ktére majg posta¢ konkretnych liczb w postaci
parametréw technicznych lub jednoznacznej deklaracji (tak/nie), z ktérych cztery sa

parametrami ocenianymi w ramach kryteriow oceny ofert (to jest za wyjgtkiem masy).

Prowadzone na rozprawie postepowanie dowodowe i wynikajgce z niego ustalenia miaty

wykazac czy zastrzezone informacje majg cechy tajemnicy przedsiebiorstwa.

| tak zgodnie z art. 11 pkt 4 ustawy UZNK pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do



ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samy informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:1.ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inne i posiadajgce
warto§¢ gospodarczg,2.nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,3.podjeto w

stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powszechnie przyjmuje sie (wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00), ze
informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuije,
najogdlniej ujmujac, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomosc¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub

osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Od pazdziernika 2014 roku, w
zwigzku ze zmiang PZP, wykonawcy muszg nie tylko zastrzegaC tajemnice, ale takze ja

wykazywac.

Aby dana informacja podlegata ochronie, musi zosta¢ spetniona przestanka formalna i

materialna.

Pierwsza z przestanek, formalna, jest spetniona, gdy zostanie wykazane, ze wykonawca
podjgt dziatania w celu zachowania poufnosci tych informacji. Nie wystarczy samo
przekonanie podmiotu dysponujgcego informacja o dziatalnosci przedsiebiorcy, ze
posiadane przez niego dane majg charakter poufny, musi on jeszcze podjaé konkretne

dziatania w celu ochrony poufnosci.

Przestanka materialna to obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje majg wartosc
gospodarczg tj. dotyczg kwestii, ktdre obiektywnie mogtyby negatywnie wptyng¢ na sytuacje
przedsiebiorcy. Informacje takie muszg mieé¢ chocby minimalng wartos¢. Wartosé
gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie o wartosci

posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajace.

Wartos¢ ta moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra
jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego,

czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i



kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong wartos¢, dajgcg sie ujgaé w okreslonych
jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako

przynalezne uprawnionemu wartosci.

Wykonawca winien wykaza¢ zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania
przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode i w
czym upatruje on szkody. Wykonawca winien wykaza¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy
miedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg, a mozliwos¢ poniesienia szkody musi
by¢ co najmniej uprawdopodobniona. Okreslenie konkretnych informacji oraz ciezar dowodu
wykazania zasadnosci zastrzezenia spoczywa na wykonawcy i to nie pdézniej niz z dniem

sktadania ofert.

Na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego w sprawie w zwigzku z
dowodami zgtoszonymi i przedstawionymi na rozprawie przez strony jak i uczestnikow oraz
ztozonymi wyjasnieniami, oswiadczeniami petnomocnikéw stron i uczestnikow w tym

przywotanymi postanowieniami SIWZ, Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny w sprawie.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgce dowody w sprawie na potwierdzenie, ze dane ktére

zostaty zakryte przez wykonawcow sg publicznie dostepne albo bedg publicznie dostepne.
Skfada:

1) 1 zestaw wykaz parametréw na 2 kartach wskazujgcy parametry o ktorych
ujawnienie wnioskuje konsorcjum Siemens — Newag obejmujgcy na 1 karcie:
kryterium zuzycia energii pociggu obcigzonego nominalnie Tam i z powrotem
(energia pobrana z sieci i energia oddana do sieci — rekuperacji) w kWh; kryterium
systemu utrzymania pojazdu (okres miedzyprzeglagdowy miedzy przegladami) w
dniach, miesigcach i km; kryterium ekologii (czy zadeklarowano zastosowanie
zamknietego tozyskowania zestawow kotowych, czy zadeklarowano zastosowanie
suchej sprezarki : tak ,nie); masa pojazdu w tonach; na 2 karcie odwotujgcy
przedstawit wtasne parametry ztozonej oferty.

2) 2 zestaw ktéry przedstawia mozliwo$é, z informacji wynikajgcych z uzyskanych
punktow wg kryteriéw oceny ofert obliczenia parametréw, ktére wykonawcy utajnili w
nastepujgcych 4 pakietach: pakiet nr 1 — dokument na 2 stronach pod nazwag
przyktad wstecznego obliczenia parametru na podstawie wynikdéw postepowania,
pakiet nr 2 - dokument na 3 stronach, zawiadomienie Metra Warszawskiego z dnia
14.10.2010 r. informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, wykonawcach

wykluczonych i informacja o terminie zawarcia umowy, pakiet 3 — dokument SIWZ



3)

zamawiajgcego na dostawe 35 pojazdow 6 wagonowych metra nr ref
EH/250/86/IJM/10, na 2 karcie kryterium oceny ofert, pakiet 4 — oferta Skody na
dostawe w powyzszym postepowaniu na 2 stronach, na 2 stronie dokument
przedstawiajgcy parametry punktowane w ramach kryteriéw oceny ofert.

3 zestaw wskazuje na to, ze informacje o okresach przeglagdowych oraz przebiegi
pomiedzy przeglgdami faktyczne od zamawiajgcego zawiera pakiet 1- wycigg
dokumentéw z raportu rocznego 2010 gdzie na stronie raportu 28 przedstawiono
plan przegladowo — remontowy dla poszczegodlnych typdow taboru (przebieg w
tys.km.), pakiet 2- raport roczny 2016 karta 36 ukazujgca plan przegladow i
remontéw dla poszczegdlnych typdw taboru spis tresci pojazdy serii 87 tradycyjna
konstrukcja pojazdéw metra, produkcja sprzed 2000 roku str. 32, 33, 34, 35, 36
przedstawionego raportu,

pakiet 3 - SIWZ nr S/P/250/2014/00102/PAWA na ustuge naprawy poziomu 4
utrzymania lokomotywy manewrowej typu 797.8 przedstawia m.i. opis przedmiotu
zamowienia pakiet 4 strona tytulowa dokumentacji systemu utrzymania przez
producenta CZ LOKO A.S. Ceska Trebowa ze stronami 7, 8, 9, 10, 11, 12 zawiera
m.i. normy termindw czasowych miedzy przeglagdami i naprawami oraz
dokumentacje systemu utrzymania a takze dokumentacje bazowg skfadajgca sie z

warunkéw technicznych i dokumentacji Techniczno-Ruchowej).

pakiet 4, wyciag: karta - tytutowa - dokumentacja systemu utrzymania lokomotywa
spalinowa 797.8 CZ LOKO a.s. Ceska Trebowa dot. Systemu utrzymania: karta 3, 6,

18 dokumentaciji;

pakiet 5, ogtoszenie o zamowieniu nazwa: naprawa gtdwna poziomu PS5 oraz
modernizacja jednostki napedowej wozkoéw motorowych z uzyskaniem sSwiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji, ogtoszenie BZP 375842-2014 z 14.11.2014 .

przedmiot zaméwienia naprawa gtowna;

pakiet 6 SIWZ do ww. ogtoszenia naprawa gtdwna poziomu P5 oraz modernizacja
jednostki napedowej wézkéw motorowych z uzyskaniem swiadectwa dopuszczenia
do eksploatacji z kartami nr 2 i 8 zawierajgcymi opis przedmiotu zamowienia i
zatgcznikami w tym dokumentacje systemu utrzymania a takze dokumentacje
bazowg sktadajgcg sie z warunkow technicznych i dokumentacji Techniczno-

Ruchowej);

pakiet 7 karta informacyjna do ww. SIWZ naprawa gtéwna poziomu PS5 oraz

modernizacja jednostki napedowej wézkéw motorowych z uzyskaniem swiadectwa



dopuszczenia do eksploatacji, ogtoszenie BZP 375842-2014 z 14.11.2014 r. str. 1,
2, 6, 71 27 karty Informacyjnej ;

4) 4 zestaw na okolicznosé, ze informacja o tozyskowaniu zestawéw kotowych jest
jawna

Pakiet 1

p.n. przyktad jawnosci systemu utrzymania pojazdow zawiera 6 kart przyktad dla

Raportu rocznego z 2010roku jak rowniez z 2016 roku:

1 karta fragment artykutu dostepnego na stronie internetowej dziatalnosé spotki
przedstawia przeglady i remonty pociggdw metra, kazdy pasazer ma mozliwosc
zobaczenia korpusu maznicy, gdzie na pokrywach maznic poddostawcy umieszczajg
logo swojej firmy. Jest to element widoczny dla kazdego pasazera . Dodatkowa prasa
branzowa opisujgc kolejne typy taboru czesto pokazuje zdjecia woézka z dobrze

widocznymi elementami zestawdéw kotowych.

2 karta — zdjecie wozka pociggu Metropolis widoczne maznice SKF (maznica stuzy

potgczeniu zestawu kotowego do woézka, na niej widnieje logo producenta),

3 karta — strona tytutowa SIWZ na naprawe P5 zestawow kotowych pojazddw
Metropolis 98.B,

karta 4 — oktadka katalogu jednego z producentéw, wskazuje nazwe producenta od

ktérego kupujemy, bedzie to widoczne na maznicy,

karta 5 — przyktad znajdowania konkretnego tozyska po jego oznaczeniu,
karta 6 — przyktad jawnosci tozyskowania zestawéw kotowych.

Pakiet 2

Artykut prasowy — 1 karta ze strony internetowej na temat dostarczanych pojazdéw
dla zamawiajgcego wraz z 2 zdjeciami obejmujgce typ Metropolis oraz typ Inspiro ( 2 i
3 karta)

Pakiet 3

Obejmuje ogtoszenie 185062-2015 z 22.07.215 r. BZP na naprawe P5 zestawow
kotowych pojazdow Metropolis 98.B

SIWZ strona tytutowa i str. 9 spis zatgcznikéw



Arkusz przeglgdowo — naprawczy zatgcznik do ww. SIWZ (3 strony) z wskazaniem

nazwy tozysk oraz innych danych technicznych
Pakiet 4

Wyciag z katalogu tozyska toczne producenta NSK Motion i Control karty 1, 2, 3, 4, 5
zawiera rysunek (str. 1) , wymiary gtéwne i identyfikacja numerow tozysk (str. 2-5) -

wycigg karty katalogowej producenta

5. 5 zestaw jako przyklad jawnosci typu sprezarki sprezarka (sprezarka stuzy do
wytworzenia sprezonego powietrza do uktadéw hamulcowych) Pakiet 1 Przewodnik po
dalszych dokumentach zestawu obejmujgcy 4 karty — 1 fragment strony 35 raportu
rocznego za 2016 rok, 2 fragment str. 6 dokumentacji systemu utrzymania lokomotywy
CZ LOKO 797.8, 3 — przyktad z dokumentaciji technicznej dla postepowania na dostawe
ptynu ROLI znak Q postepowania EH2500066.2015SEANKR, z tej dokumentacji wynika,
ze zamawiajgcy zamawia ptyn tzn., ze sprezarka jest mokra, 4 — parametry naprawcze
sprezarki wskazuje to juz w trakcie eksploatacji na rodzaj zastosowanej sprezarki.

Pakiet 2

Zawiera 3 karty obejmujgce karte tytutowg SIWZ przedmiot zamowienia na dostawe ptynu
ROLI Q, opis przedmiotu z SIWZ, uzasadnienie z SIWZ wskazujgce, ze ptyn bedzie

stosowany do konkretnej sprezarki
Pakiet 3

Obejmujgcy SIWZ do naprawy 30 szt. agregatéw sprezarkowych stosowanych do wagonow
metra serii 81; zawierajgcy 8 kart — 1 karta tytulowa SIWZ, 2 — str. 8 SIWZ (spis
zatgcznikdw), 3 — specyfikacja techniczna agregatu sprezarkowego (str. 3-8) ta specyfikacja
techniczna pokazuje szczegétowe dane techniczne eksploatowanych sprezarek bardziej

szczegotowe niz tylko specyfikacja sprezarki.

6. 6 zestaw przyktad jawnosci masy pojazdu
Stuzy wskazaniu, ze informacje dot. jawnos$ci masy pojazdéw sg dostepne publicznie na

przyktadzie raportu rocznego.
Pakiet 1

Przewodnik dokumentéw prezentowanych w tym zestawie zawiera fragment raportu
rocznego zamawiajgcego za 2016 rok str. 35 raportu (kartal gdzie wskazang jest masa
pojazdu),2 karta dot. postepowan wyzej przywotanych dot. napraw lokomotywy gdzie w
SIWZ wskazywane sg szczegdtowe parametry w tym ciezar lokomotywy, 3, 4 i 5 karty

przedstawiono $wiadectwa wystawione przez UTK na dopuszczenie do eksploatacji typu



pojazdu kolejowego dla Stadler Bussnang A.G. Szwajcaria, Skoda Pilzno Republika Czeska,
Siemens Aktiengesellschaft Ostereich Austria, karty 6, 7, 8 Swiadectwa potwierdzone za

zgodnosci z oryginatem jw. to jest przez odwotujgcego.

Powyzsze dowody wskazujg na okolicznos¢, ze informacje ktore przystepujgcy utajnili w

swoich ofertach sg dostepne lub bedg dostepne publicznie.

Z kolei przystepujacy CAF sktada pismo z 30.11.2017 r. na 10 stronach oraz zatgcznik nr 1
na 8 stronach — historyczne zestawienie wczesniejszych postepowan na dostawe taboru

kolejowego wskazujgce na utajnienie informacji i braku ich odtajnienia.

Podobnie przystepujgcy Stadler sklada dowody na okoliczno$¢, ze dane ktoérych ujawnienia
domaga sie odwotujgcy w poprzednich postepowaniach, byly objete tajemnicg
przedsiebiorstwa,— wyciggi z naszych ofert, formularze ofertowe. Petnomocnik radca prawny
oswiadcza, ze w dotychczasowych postepowaniach Stadler utajnia informacje dot. masy
eksploatacyjnej oraz zuzycia energii elektrycznej na dowdd str. 19 i 20 przedstawionego
dowodu. Os$wiadcza, ze ta formuta zastrzezenia nigdy nie jest kwestionowana przez
zamawiajgcego, i tez podkresla, ze wiasnie w tych postepowaniach ze str. 19 i 2 tego
dowodu wystepowat cztonek konsorcjum odwotujgcego Newag i te informacje zastrzegt i nikt

mu nie uchylat.

Powyzsze okolicznosci wykazywane przez przystepujacych wskazujg, ze praktyki zaréwno

po stronie wykonawcow jak i zamawiajgcych sg rézne.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutdow przez zamawiajgcego, przystepujacy na posiedzeniu
wniesli sprzeciwy. Z kolei w zakresie nie uwzglednionych zarzutow odwotujgcy ztozyli

o$wiadczenia co do ich cofnigcia.

Odwotujgcy — wnoszgc od odtajnienie wykazu parametréw oswiadczyt mi., ze wykonawcy
wypetniajgc wykaz parametrow zobowigzani byli do podania informacji w zakresie tak lub nie
w 2 puntach w zakresie kryterium ekologii, natomiast w pozostatym zakresie tj. kryterium
zuzycia energii pociggu mieli poda¢ 2 liczby wyrazone w KWh, jak réwniez kryterium
systemu utrzymania pojazdéw mieli podaé przebiegi w dniach, m-cach i kilometrach.
Odnosnie masy pojazdu informacja miata obejmowac tonaz. Wskazany jako zatgcznik w
zestawie nr 1 dowoddéw przyktadowe parametry stanowig odzwierciedlenie oferty
odwotujgcego. podtrzymuje argumentacje zwartg w odwotaniu i oswiadczam co do zasady,
ze informacje ktore przedstawiono w zestawie nr 1 na przyktadzie naszej oferty nie posiadajg
wartosci gospodarczej a jest to jedna z przestanek prawa objecia informacji przedsiebiorstwa
zastrzezeniem tajemnicy. Nie s3 to informacje, ktére majg jakiekolwiek znaczenie w procesie

produkcji. Reasumujgc podtrzymuje argumentacje zawarta w odwotaniu stwierdzajgc, ze w



mojej ocenie informacje te nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa bowiem ich
ujawnienie nie moze wyrzadzi¢ szkody. Podtrzymuje moja argumentacje co do charakteru
tych informaciji, ktére bedg jawne po wyborze najkorzystniejszej oferty lub tez zostang
ujawnione w trakcie realizacji czy tez eksploatacji przedmiotu dostawy. Na poczet moich
twierdzen przywotuje dowody znajdujgce sie w zestawach od 2 do 6. Wskazujgc na zestaw
nr 2 odnoszacy sie do zuzycia energii elektrycznej przedstawione dokumenty w kolejnych
pakietach tego zestawu tj. od 1 do 4 pokazujg jak na podstawie przyjetej punktacji kryterium
oceny ofert po ustaleniu liczby przyznanych punktéw i wiedzy co do wiasnych parametrow w
tym zakresie mozna w sposéb matematycznie prosty wyliczy¢ ten parametr w ofercie
wykonawcy. Wskazuje tutaj w szczegolnosci w zestawie nr 2 str. 2 pakietu 1 gdzie
przedstawiliSmy wyliczenie. Uzupetniajgco wyjasnia, ze przede wszystkim z uwagi ha
obowigzek przestrzegania jawnosci postepowania wynikajgcy z pzp odwotujgcy domaga sie
odtajnienia tych danych w sytuacji gdy wykonawcy nie wykazali w naszej ocenie sktadajgc
oferty jak rowniez w dniu dzisiejszym w pismach, iz stanowi¢ to moze tajemnice ich
przedsiebiorstwa. podkres$lam, iz kazdy obywatel czyli podatnik ma prawo poznania tresci
sktadanych ofert. Jednoczesnie chciatabym przywota¢ w zestawie 2 pakiet 4 Skoda w 2010
roku skfadajgc oferte nie zastrzegta danych odnosnie zuzycia energii elektrycznej. W mojej
ocenie jako argument przeciwny zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wskazac
art. 15 ust 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ zgodnie z ktérym wykonawca
dostawca udziela licencji do korzystania z praw majgtkowych autora w zakresie
dokumentacji techniczno — eksploatacyjnej. Taka okolicznos¢ wynika z faktu, ze w
przysztosci zamawiajgcy bedzie prowadzit postepowania w trakcie eksploatacji przedmiotu
dostaw obejmujgce np. naprawy i co wykazaliSmy ztozonymi dowodami czynit w
postepowaniach obejmujacych naprawy przedstawiajgc szczegdtowo parametry technicznej
zamawianych czeéci tozyska, sprezarki, materiaty eksploatacyjne w tym ptyny. W zakresie
naprawy lokomotywy zostata dostarczona cala dokumentacja techniczna przekazana
zamawiajgcemu na co wskazujemy przedstawiajgc dowody w zestawie 3 np. dokumentacja
systemu utrzymania lokomotywa spalinowa 797.8. wskazujemy rowniez w zestawie 3 pakiet

7 karta informacyjna.

Odwotujgcy — uwzgledniajgc poprzednio omoéwione przedstawione dowody wskazujgc
okolicznosci na ktore je przywotalismy i przywotujgc art. 1 ust 4 wzoru umowy stwierdza i
podtrzymuje zarzut bezzasadnego utajnienia informacji ktérych zgdamy. Przywotam w tym
miejscu nha poparcie naszego stanowiska dowody przedstawione w zestawie nr 3 w ktérym
pokazalismy dokumenty publikowane przez zamawiajgcego np. raporty roczne 2010
pokazujgce zasady utrzymania pojazdow, ktdre obrazujg liczbe kilometréow czy tygodni

oddzielajgcych przeglady kontrolne eksploatowanych pojazdéw. Dalej wyjasnia i oswiadcza,



ze w zakresie istotnosci informacji przemystowej, ktére w jego ocenie nalezatoby chroni¢ to
powinny by¢ to np. szczegbétowe operacje na poszczegdlnych podzespotach bowiem na
podstawie takich informacji konkurencja chronigcego informacje mogtaby posigs¢ tajemnice
jak wykonawca konkurent osiggnat okresowy wynik jezeli chodzi o parametr pojazdu ktéry
stanowi atut tego pojazdu. Chodzi tutaj o to, ze na podstawie danych ktorych ujawnienia my
sie domagamy nie jesteSmy w stanie w przypadku ich uzyskania posig$¢ tajemnice jak np.
doszio do tego odnoszgc to np. do samochodow, ze tak rzadko trzeba uzupetnia olej,
przyjezdza¢ na przeglady lub tez jak uzyskalismy tak niskie zuzycie. Uwazam, ze nie
udostepniajgc danych o ktére nam chodzi a ktére wyczerpujgco opisaliSmy w zestawie nr 1
wykaz parametréw o ktérych ujawnienie wnioskuje odwotujgcy nie naruszymy tajemnicy
przedsiebiorstwa a zwtaszcza nie pozyskamy za darmo informacji ktére stanowig wartosc
gospodarcza naszych konkurentdow, co moze stanowi¢ o ich przewadze. Ja uwazam, ze
odpowiadajgc na pytanie dlaczego robig to nasi konkurencji, ze maja ukryty cel zapoznania
sie i mozliwosci udziatu i sktadania wnioskdéw przy ocenie ofert. Uwazamy, ze mamy prawo
ustawowe poznac te dane. W tym miejscu stwierdza, iz pomimo, ze zamawiajgcy odtajnit
uzasadnienie ale na dzieh dzisiejszy nie znamy tresci tych dokumentéw to bez znajomosci
tych uzasadnien stwierdzamy, ze te parametry, ktéry poznania sie domagamy nie mogg by¢
przedmiotem tajemnicy przedsiebiorstwa. jednoczesnie podkresla, ze wsrod parametréw
ktérych domagamy sie odtajnienia jedynie masa pojazdu nie stuzy punktowaniu ofert i tez
podkreslam, ze kazda instrukcja np. samochodu przegladéw gwarancyjnych wskazuje jakie
czynnosci tj. wymiana ptynéw czy elementéw po okreslonym przebiegu wymaga wymiany. W
tym miejscu wyjasnia, odwiadcza, ze na podstawie dokonanej punktacji ofert na pewno
mozna bedzie stwierdzi¢ czy wykonawca oferuje system zamknigetego fozyskowania
zestawow kotowych czy tez system sprezarki suchej lub tez to wykluczyé ale na pewno
kazdy uzytkownik te parametry moze pozna¢. W imie wiekszej transparentnosci
postepowania pytamy sie tylko w zakresie kryterium ekologii o informacje tzw. 0/1 czyli tak
lub nie bez szczegdtdow np. producenta. Réwniez podtrzymujemy zarzut nieuprawnionego
utajnienia informacji o masie pojazdu bowiem na podstawie tych informacji w mojej ocenie
trywialnych nie jest w stanie Zzaden konkurent odkry¢ informacji technologicznych czy
konstrukcyjnych. Wnosze w zwigzku z przedfozonymi na posiedzeniu dowodami o
uwzglednienie ich przy rozstrzyganiu. Odnosnie masy pojazdu chciatbym wskaza¢ na
trywialno$¢ tej informacji bowiem kazdy pasazer wsiadajgcy do pojazdu. Podkreslam, ze
pojazd konstruowany dla zamawiajgcego jest pojazdem bez lokomotywy sg to wagony na
state sprzezone w jeden pojazd o tzw. napedzie rozproszonym charakterystycznym dla
pociggow duzej predkosci. Wszystkie dowody ktore ziozytem i wnosze o ich
przeprowadzenie powotane sg na okolicznos¢, ze wszystkie informacje, ktére zostaty

utajnione bedg publicznie dostepne z uwago na praktyke zamawiajgcego jak i obowigzujgce



przepisy pzp. definicja pojecia informacja trywialna jest pojeciem uzyty w dyrektywie
2016/943 tzw. dyrektywa w sprawie ochrony tajemnic przedsiebiorstwa. definicja znajduje
sie w pkt 14 preambuty tej dyrektywy gdzie sprowadza sie ja do informacji nieistotnych, ktore
nie stanowig tajemnicy handlowej. Przyznaje, ze nie mingt termin implementac;ji tej dyrektywy
tym niemniej przepisy dot. tajemnicy przedsiebiorstwa winny by¢ wyktadane zgodnie z jej
intencjg. Termin mija czerwiec 2018. Wnosze o ujawnienie uzasadnien do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa dot. to ofert Skody i Stadler a z odpowiedzi zamawiajgcego
wynika, ze sg tam informacje o charakterze ogoélnym, standardowym i nie podlegajg
ochronie. Odnoszgc sie do dowoddéw ztozonych na posiedzeniu przez Stadler i CAF pani
H.J. radca prawny wnosi o nieuwzglednienie przedtozonych dowodéw poniewaz nie sg to
dowody zweryfikowane, nie ma mozliwosci ich weryfikacji. Rowniez stwierdzam, ze z
informacji obydwu przystepujacych wynika, ze w poszczegodinych postepowaniach
zastrzegane sg rézne informacje w zwigzku z tym wskazuje to na brak konsekwencji co do
zastrzegania poszczegolnych danych. Réwniez nie zgadzam sie z poglagdem, ze w kazdej
sytuacji zastrzezenie zuzycia energii elektrycznej zastuguje na ochrone poniewaz nie we
wszystkich postepowaniach byto to zastrzegane. Uwzgledniajgc str. 2 i 3 spis tresci
dokumenty jawne wynika, ze oswiadczenia dot. tajemnicy przedsiebiorstwa sg jawne, a na
str. 9 i 10 podobnie wynika, ze tez te oswiadczenia sg jawne. Dlatego dla nas nie do
przyjecia jest dlaczego teraz sg niejawne. Uzupetniajgco oswiadcza, ze zuzycie energii
elektrycznej jest zawsze informacja wynikowa i nigdy nie moze zdradza¢ nam technologii i
konstrukcji. Nie zgadzam sie z tym stwierdza, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem
pojawiajgcych sie w ztozonych pismach, ze nawet jezeli pojedyncza informacja nie stanowi
tajemnicy to juz jej zbiér moze by¢ objety tajemnicg. Owszem ale nalezatoby to wykaza¢ w
kontekscie podnoszonych przez nas do ujawnienia informacji w zestawie nr 1. Bo uwazam,
ze zestaw informacji w tym dokumencie nie pozwala na zrekonstruowanie tajemnicy
technologii. znamy tylko uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy CAF gdzie
pisze na str. 2 pkt 2 i str. 3 pierwszy akapit str. uzasadnienia, ze zbiér informacji, ktére
zastrzegt w ofercie stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, ale my nie zgdamy odtajnienia
wszystkich informacji objetych tajemnica ale tylko wskazanych w zestawie nr 1, ktére w
zwigzku z tym nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa bo nie sg zbiorem wszystkich

informaciji, ktére zastrzegt CAF.

Zamawiajgcy — popiera stanowisko odwotujgcego i przedstawiona argumentacje. zwraca
uwage, ze orzecznictwo wskazuje na konieczno$¢ jawnosci parametréw oferty wg ktorych
nastepuje przyznawanie punktéw, chodzi w szczegdlnosci o informacje, ktore stuzg do
wyliczenia punktacji oferty. W zwigzku z tym wykonawcy powinni mie¢ $wiadomos¢, ze

informacje, ktére stanowig podstawe punktaciji nie powinny by¢ utajniane. Zwracam rowniez



uwage, ze zamawiajgcy ma obowigzek podawania w SIWZ sposobu wyliczenia punktéw w
ramach kryterium oceny ofert w zwigzku z tym nalezy rozumiec¢, ze wykonawcy maja prawo
te czynnosci tj. ich prawidtowos¢ sprawdzié. Wnosze o nie uwzglednienie dowodow
ztozonych przez przystepujacych bo po pierwsze sg to informacje z innych postepowan oraz

sg to inne informacje, ktoérych odtajnienia domaga sie odwotujacy.

Przystepujgcy konsorcjum Skoda — przywotujgc stanowisko w sprawie chciatabym nie
powotywac sie juz na argumentacie w tym pismie dzisiaj przedstawiona wnoszgc o jej
uwzglednienie. Natomiast odnoszgc sie do dzisiejszej wypowiedzi odwotujgcego nie
zgadzam sie z pogladem zgodnie z ktérym zaliczyt chronione przez nas informacje jako
majgce charakter trywialny i ktére powinny by¢ jawne, dostepne. Twierdze, ze mozna
poszczegolnym indywidualnie znanym informacja nada¢ charakter trywialnosci ale na pewno
nie zbiorowi informaciji, ktére my w naszej ofercie zastrzegliSmy jako tajne, bo one juz moga
zdradza¢ nasze konow how. Podkreslam, ze przedmiot niniejszego postepowania to nie sg
tzw. produkty z pétki, wykonanie zamowienia wg tej oferty zawiera indywidualne rozwigzania
oczywisci nie oznacza to, ze mozna nie mie¢ w zakresie tym doswiadczenia. Chciatbym to
skwitowac, ze przedmiotem zamowienia nie jest produkt bedgcy w powszechnym uzyciu, nie
twierdze, ze moze to by¢é w przypadku Siemensa. My konstruujemy bowiem na potrzeby
zamawiajgcego i chciatbym powiedzieé, ze pozostawit on nam pewien zakres swobody i
szereg elementow tego zaméwienia jest w gestii uznania producenta przy ustalonych
wymogach minimalnych. W zwigzku z tym podtrzymuje twierdzenie o zasadzie zbioru do
elementéw. dlatego tez postugiwanie sie¢ argumentacjg, ze wykonawcy majg prawo
sprawdzi¢ ocene punktowg nie przesadzg o tym, ze w zwigzku z tym maja prawo znaé
informacje wyciggane z oferty wykonawcy do zastosowania punktacji oferty. Podkresla, ze
zaden przepis ustawy na dzien dzisiejszy nie wskazuje na to, ze informacje, ktére stuzg
ocenie punktowej wg ustalonych kryteriow oceny ofert nie mogg by¢ chronione tajemnicg
przedsiebiorstwa. Dlatego tez wszystkie najczesciej sprowadzane argumenty do zuzycia
energii elektrycznej nie powinny mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Odnoszac sie
do jawnosci dokumentow na ktore powotuje sie odwotujgcy przedstawiajgc dowody w
zestawie 2 do 6 to zwracam uwage, ze ujawniane sg informacje ale wykonawcy ktéry wygrat
a nie kazdego wykonawcy, ktory brat udziat w postepowaniu i bardzo mozliwe, ze bedzie
chciat dalej bra¢ udziat w przetargach i np. wykorzysta¢ te dane lub pewne ich elementy,
ktére utajnit w postepowaniu gdzie uczestniczyt ale jego oferta nie zostata wybrana. Zdaje
sobie sprawe, ze nie ma identycznych postepowah zwlaszcza w kontekscie tego
postepowania, natomiast twierdzenie, ze nalezy odtajni¢ bo te dane bedg i tak znane ogdtowi
jest twierdzeniem, ktéremu zdecydowanie zaprzeczam. Ponadto tez podkreslam, ze bez

wzgledu jakie dokumenty byty dzis okazywane i informacje jakie w nich zostaty ujawnione nie



mogg stanowi¢ wprost dowodu, ze bedzie identycznie w tym postepowaniu co do zakresu
publikowanych poézniej informacji bo regulg jest, iz informacje ktére sg utajnione w toku
postepowania nie sg automatycznie w petnym zakresie odtajniane w przypadku realizacji
zamowienia bez jakichkolwiek ograniczen. Nie ma identycznych postepowan i identycznych
skutkéw tych postepowan w zakresie odtajniania dokumentéw, informacji jak to pokazuje
odwotujgcy w ztozonych dowodach. Ja tez zwracam uwage na zamowienie sektorowe 138 ¢
ust 1 pkt 1 pzp ktéry mowi, ze zamawiajacy moze zobowigzaé¢ wykonawcéw do zachowania
poufnoéci przekazywanych jemu informacji od zamawiajgcego. Nalezy nie generalizowac
zasady jawnosci i bra¢ pod uwage, ze zasada jawnosci jest rownorzedna z zasada
tajemnicy. Zwracam uwage, ze w innych krajach UE w Holandii nawet sienie ujawnia ceny w

zwigzku z tym nie mozna tak znacznie generalizowaé jawnos$ci postepowania.

Przystepujgcy Stadler — odnoszgc sie do podnoszonej niezgodnosci w naszych
zastrzezeniach, ktore podniost petnomocnik odwotujgcego, tj., ze poprzednio w
przedstawionych dowodach odnosi sie to do postepowania przez zmianami pzp 2014 w
zwigzku z zamowieniem PKP Intercity, iz wowczas nie utajnialiSmy uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy to podkreslam, ze wdéwczas nie obowigzywat wymdg uzasadnienia z
datg ztozenia oferty. Nie byt wykonawca zobowigzany do uzasadnienia tylko do wykazania
informaciji, ktére zostaly zastrzezone. Dowody, ztozone na poprzedniej rozprawie dot.
fragmentéw dokumentéw z naszych ofert, ktére byly sktadane kolejno do PKP Intercity,
tédzka Kolej Aglomeracyjna, Koleje Mazowieckie. Odnoszgc sie do dowodu
przedstawionego do PKP Intercity spis tresci oferty i podkreslam w tym spisie, ze jako czesé
niejawna byt opis technicznych wraz ze schematami i rysunkami oraz system i zakres
utrzymania eksploatacyjnego, sktadam tez formularz ofertowy z zaznaczeniem pkt 5 system i
zakres utrzymania eksploatacyjnego z podaniem przebiegow miedzy obstugowych i
pracochtonnosci. Przez zakreslenie pkt w ofercie chodzi to, ze system i zakres utrzymania
eksploatacyjnego byt objety tajemnicg. Przedktadam formularz ofertowy gdzie w pkt 11
stwierdzamy, iz informacje na str. 89 do 176 oferty zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa. w
pkt 14 stwierdzamy, ze zatgczamy wskazane dokumenty i min. w ppkt 5 jest ujety system i
zakres utrzymania eksploatacyjnego. Ja twierdze, ze na str. od 89 do 176 oferty dla PKP
Intercity znajduje sie dokument o nazwie system i zakres utrzymania eksploatacyjnego i
zamawiajgcy tego nie kwestionowat. Drugi dowdd tez jest dla PKP Intercity i odnosze sie
tutaj do spisu tresci z oferty tam zlozonej ale na uzytek niniejszego procesu i z tych
dokumentéw wynika, ze byto tam o$wiadczenie dot. tajemnicy przedsiebiorstwa dokument 1
stronicowy, ktérego nie zatgczam. Nastepie byly tam dokumenty techniczne — czesé
niejawna, ktére zawieraty min. Ogdélny opis techniczny oferowanych pojazdéw i ,system i

zakres utrzymania eksploatacyjnego”. Zatgczam tez oferte na str. 11 i 15 dowodu gdzie w pkt



11 o$wiadczamy, ze informacje i dokumenty w ofercie na str. 77 do 147 sg objete tajemnica.
Z kolei w pkt 14 pn. ,zatgczamy ponizej wskazane dokumenty” zwracam uwage Izby na pkt 1
wypetniony i podpisany formularz opis techniczny ze schematami, rysunkami wg wzoru
stanowigcego zat. nr 8 do SIWZ, w tym w ppkt 3 pn. ,system i zakres utrzymania
eksploatacyjnego lit b tabelaryczne zestawienie cykli przegladowych od P1 do P5
zawierajgce dla kazdego poziomu utrzymania przebieg km, czas pomiedzy kolejnymi
czynnosciami utrzymania. Kolejny dowdd na str. 16 do 21 odnosi sie do KM sp. z 0.0. przy
czym tutaj juz nie sporzgdzatam na uzytek niniejszego procesu odrebnego spis tresci tylko
wnosze o potraktowanie jako spisu tresci str. 21 dowodu, a str. 9 ofert. Cofajgc sie na str. 19
dowodu podkreslam, iz w pkt 15 formularza oferty znajduje sie zatgcznik do instrukcji dot.
sposoby obliczania wspotczynnikow efektywnosci gdzie wiasnie tam podajemy wartosé
zuzycia energii i prosze zwroéci¢ uwage na zapis informacje dot. pkt 15, ktéry objety jest
tajemnica, nie udostepniaé. Taka sama sytuacja dot. pkt 20 i 21 réwniez informacje objete
sg tajemnice, dot. one masy pojazdu. | to nie bylo kwestionowane, bylo skuteczne
zastrzezenie. Przechodzac do ostatniego dowodu zawartego na str. 22 i 26 przywotuje, iz
zawartam tam formularz ofertowy,. Wskazuje, ze w pkt 7 formularza méwi sie o masie
stuzbowej pojazdu i zuzyciu energii elektrycznej przez pojazd gdzie nie podaje sie w ofercie
w formularzu tych danych, tylko zamieszczone sg one w odrebnym zat. nr 17, ktéry jest
objety tajemnica, co wynika z tego pkt 7 formularza. Ja wyjasniam, ze nie wypehiliSmy pkt 7
lit a i, ii, a dane te zawarliSmy w czesci niejawnej pkt 20 oferty zatgcznikami do niniejszej
oferty sg czes¢ niejawna, zat. 17 o tresci pozostate dane podlegajgce ocenie — tajemnica
przedsiebiorstwa str. 253 oferty.

Odnoszgc sie do zastrzezenia tajemnicy tj. uzasadnienia to w naszej ofercie znajdujg sie one
w czesci tajnej na str. oferty od 42 do 55 zawarta jest informacja z uzasadnieniem o
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa liczgca kolejno 14 stron. Nadal domagam sie
ochrony catych 14 stron. Domagam sie ochrony str. od 4 do 9 uzasadnienia bowiem sg
zawarte tam informacje o rodzajach komponentow tj. podzespotéw oferowanego pojazdu,
tez wskazujemy jakie cykle przebiegu zostaly =zatozone, réwniez informujemy o
zastosowanych rozwigzaniach dla zachowania bezpieczenstwa. Na str. 11-12 uzasadnienia
przystepujgcy odnosi sie do tresci dokumentow obowigzujgcych w spofce wyjawiajgc ich
tresC. Na str. 12 uzasadnienia powotywane sg rowniez tresci dokumentoéw ktére sg
zawierane z partnerami handlowymi i spétka jest zobowigzana do zachowania ich poufnosci.
Te dokumenty zostaty zatgczone do uzasadnienia, a wymienione sg w pkt 5, wszystkie
dokumenty, ktére wymieniamy na str. 11 i 12 uzasadnienia sg zatgczone, sg to zat. od 1 do 5
do uzasadnienia.



W tym miejscu ze strony zamawiajgcego wyjasniajg, ze gdyby Izba nakazata odtajnienie
informaciji to jezeli chodzi o wartos¢ zuzycia energii elektrycznej i masa pojazdu to bySmy
dostarczyli zat. nr 7 do SIWZ w ktérym bySmy przekazali str. 87 i 88, gdzie sg oczekiwane
informacje, a po zamazaniu pozostatych informacji zawartych na tych stronach zatgcznika. Z
kolei jezeli chodzi o informacje o tym czy jest zamkniete fozyskowanie zestawdw kotowych
oraz czy jest zastosowana sprezarka sucha to udzielilibySmy informacji na pismie o
wystepowaniu lub braku z przywotaniem stron oferty na ktérych sie znajdujg te informacje. U
wszystkich przystepujgcych postapilibysmy tak samo.

Punktujemy zastosowanie sprezarki suchej ze wzgledu na ekologie. Wyjasnia, ze zmniejsza
sie koszty eksploatacji. A jezeli chodzi o zamkniete tozyskowanie zestawdéw kotowych jest
punktowane bo wplywa na ekologie bo jest brak wymiany smaréw, smar nie przedostaje sie

do otoczenia i réwniez na koszty eksploatacji bo nie trzeba ich uzupetniac.

Przystepujacy, podkresla petnomocnik, ze w orzecznictwie Izby potwierdza sig, ze nie ma
zasady, iz informacje ktére uzywa sie w punktacji ofert w ramach kryterium oceny nie moga
by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa. Podziela argumentacje przedstawiong przez
przystepujgcego konsorcjum Skoda réwniez w pismie ztozonym, ze bada sie tajemnice na
dzien zlozenia oferty i to jest wazna a nie jest wazne, ze te informacje bedg podzniej
udostepniane publicznie czy innym wykonawcom, ktérzy beda naprawiali. Zwraca uwage, ze
te informacje mogg by¢ zastrzezone przy podpisaniu umowy, zwraca uwage, ze ujawnienie
dot. tylko tych ktorzy wygrajg przetarg. Podkresla, ze bada sie skutecznosci waznosé
zastrzezenia tajemnicy na dzien sktadania oferty. Jezeli chodzi o mase i odnoszgc sie do
zestawy nr 1 pakiet 1 dowodu odwotujgcego to odwotujgcy tez utajnit mase. Podziela
argumentacje Skody i CAF, Zze na podstawie informacji wynikajgcych z przedstawienia
punktacji w wyniku kryterium oceny ofert nie mozna ustali¢ parametrow technicznych w
zakresie systemu utrzymania pojazdu i ekologia gdyz zamawiajgcy poda sumaryczng

punktacje a nie za poszczegodlne elementy kryteriow.

Przystepujgcy CAF — podtrzymuje argumentacje przedstawiong w pismie z dnia 30.11.2017
r. i stwierdza, ze zaden z licznie przedstawionych dowodéw a poprzednim posiedzeniu nie
wykazat, iz informacje, ktore zostaty zastrzezone w ofercie sg jak to przywotuje odwotujgcy
trywialnymi. Uwaza, Zze dane, ktére sg przedmiotem sporu sg dowodem na efekty badan i
rozwoju i dajg konkurentom wytyczng co do tego na jakim etapie konkurent ma
przeprowadzone bardzo kosztowane badania rozwojowe bowiem nalezy mie¢ na uwadze, ze
wykonawcy nie dziatajg w prozni i nawzajem obserwujg sie dlatego uwaza, ze sporne
informacje powinny by¢ utrzymane w tajemnicy. Skoro mo6j mocodawca czyni naktady na

postep techniczny na prace rozwojowe to ma prawo do ochrony tych wynikowych



parametrow bowiem konkurent poznajac je uzyskuje informacje co do ewentualnej
koniecznosci podjecia prac rozwojowych lub tez braku ponoszenia takich kosztow, co
przektada sie na efektywnos¢ dziatania. Ja przedstawitem do mojego pisma zatacznik gdzie
pokazuje dynamiczny obraz chronienia informacji w poszczegdlnych postepowaniach w
zaleznosci od stosowanej punktacji. Sg to przyktady tylko i wylgcznie na parametry
techniczne ktére byly przez zamawiajgcych punktowane i mimo to byly skutecznie
zastrzezone i wg mojej wiedzy nie zostaty odtajnione przez zamawiajgcego, dla przyktadu
znajduje sie tu Newag, ktory poprzednio nie utajniat a zmienit polityke w tym zakresie. W
szczegolnosci zwraca uwage na postepowania oznaczone w tabeli jako nr 1 i 2. Tak wiec
wbrew twierdzeniu odwotujgcego informacja o danych wynikowych réwniez jest informacja,
ktéra ma wplyw na konkurencje. Odnosnie punktacji i mozliwosci wywiedzenia z uzyskane;j
liczby punktow jakie parametry byty oferowane to popiera w calym zakresie argumentacje
moich poprzednikéw jak i w pozostatym zakresie popiera ich argumentacje i stwierdza, ze sg
to réwnania nie z jedng ale kilkoma niewiadomymi. Uwazam, ze odwotujgcy nie jest w stanie
doj§¢ do wielkosci parametrow posiadajgc dane wg punktacji i to tgcznej w kazdym z
kryteriéw. Co do charakteru publicznego informacji a zwlaszcza do upublicznienia danych w
zwigzku z uptywem czasu i w zwigzku z koniecznoscig napraw pojazdéw to podkresla, iz tak
jak moi poprzednicy, iz tylko wykonawca, ktory wygra przetarg odzyska poniesione naktady
czy koszty. Natomiast ci ktorzy nie sg wybrani a muszg odtajni¢ chronione dane zostang
upublicznieni co do ich danych i pozostang tylko z kosztami. Na co juz wskazywat
petnomocnik konsorcjum Skoda nie jest zasada, ze wykonawca ktory wygrat przetarg w
zwigzku z realizacja a w szczegodlnosci naprawami po gwarancji jego dane stajg sie
publiczne bo jest to kwestia postanowiern umownych i tajemnica moze wigzac tez tych ktorzy
uzyskajg do zamawiajgcego informacje od dostawcy wagonow. Ja tu chciatabym wskazacé
zat. Do umowy tj. ogdlne warunki umowy rozdz. 16 o poufnosci z przywotaniem ppkt 16.1 i
16.6, ktére wskazujg, ze informacje utajnione jako zastrzezone dla przedsiebiorstwa nie
podlegajg ujawnieniu w zwigzku z realizacja zamowienia i eksploatacjg wagondw w tym ich
napraw przez kolejnych wykonawcéw. Przede wszystkim zwraca uwage, ze o podnoszona
kwestie, iz kazdy uzytkownik metra dowie sie 0 masie pojazdu to zwraca uwage na czas
trwania realizacji dostawy tj. dostawa pojazdéw po 20 m-cach (pierwsza dostawa) po
podpisaniu umowy. Odnosnie zuzycia energii elektrycznej twierdzi, ze te informacje nie
zostang nigdy udostepnione, nawet ci ktorzy bedg po okresie 3-5 letniej gwarancji
dokonywali naprawy. Dlatego tez kwitujgc swoja wypowiedz twierdzi, ze tajemnice bada sie
tu i teraz a nie z faktu, ze uptynat termin gwarancji, czy wagony jezdzg w metrze, a przeciez
postep techniczny trwa i ujawnienie tych informacji nie ma takiego znaczenia jak w dacie
ztozenia oferty. Podkresla, ze dostep do informacji jest zroznicowany w zaleznosci od etapu

naprawy czy przegladu, ktory jest dyktowany najczesciej przebiegiem i uzyskiwane



informacje sg od tego uzalezniane ich rodzaj, w szczegdlnosci zaznacza, ze najpredzej

mozna dosta¢ po pierwszej dostawie, ktéra nastgpi po 20 m-cach od podpisania umowy.

W glosie korncowym Odwotujgcy —powotujgc sie na zapis art. 92 ust 1 pkt 1 pzp oswiadcza,
ze zamawiajgcy ma obowigzek upubliczni¢ wykonawcom zaréwno ocene ofert w zakresie
kryteridw jak i podkryteriow. Przywotuje na te okolicznos¢ wyrok KIO 29.08.2013 r. opisany
jest tam przypadek gdzie zamawiajgcy podat sume punktow w ramach kryterium nie podajgc
informacji o przyznanych punktach w ramach podkryterium co uniemozliwito wykonawcy
ztozenie odwotania. podobnie wyrok KIO 5.04.2017 r o sygn. 517/17 bowiem wynika z nich,
ze po nowelizacji juz wykonawca ma prawo wiedzie¢ dlaczego nie otrzymat maksymalnej
ilosci punktow réwniez w ramach podkryterium. Odwotujac sie do argumentacji CAF, ktéry
twierdzi, ze podanie kilku informacji moze zdradzi¢ technologie nie wskazat na to dowodu
chociazby przywotujgc oferte Siemens, ktéry takie dane podat majgce wiasnie zdradzic¢
technologie. Przenoszac wywody na przedmiotowg sprawe to wartoscig gospodarczg tj. jakie
szczegbty konstrukcyjne i technologiczne oraz materiatowe, przesadzajg o parametrach
urzgdzenia, w zwigzku z tym nalezatoby zna¢ bardzo szczegotowe informacje konstrukcyjne
jak np. wymiar szczeliny powietrznej miedzy wirnikiem a stojanem w silniku. Z uzyskania
informacji o zuzyciu energii elektrycznej nie mozna uzyska¢ wstecznie informacji co do
szczegbtow konstrukcyjnych silnika. W mojej ocenie okolicznos¢é zastosowania przez
wykonawce fozyskowania stanowi informacje o charakterze trywialnym z uwagi na
pospolitos¢ tej metody, wage 2 pkt i warto$¢ w stosunku do budzetu. W mojej ocenie nie
optaca sie nie zaoferowac tozyskowania zamknietego. W mojej ocenie informacja czy ktos
zaoferowat sprezarke sucha czy mokrg nie ma znaczenia w sensie tajemnicy bo obojetnie
jaka zostanie zastosowana kazda moze by¢ wykonana w innych technologiach.
Reasumujgc stwierdza, ze mamy prawo znac¢ parametry od pozostatych wykonawcow
bowiem nawet uzyskanie ich po wyborze oferty z uwagi na terminy na wniesienie odwofania
utrudnia natomiast udowodnianie konkurentom nieosiggalnych parametréw. W tym miejscy
radca prawny przywotuje wyrok 2741/11 z 05.01.2012 r. gdzie ewidentnie przyznano racje
odwotujgcego i w sprawie dostawy pojazdéw szynowych nie ma potrzeby ochrony
parametrow technicznych, ktore nie majg wartosci technicznych. Prostuje, ze nie przyznano
racji odwotujgcemu tylko stwierdzono, ze pojedynczy parametr nie stanowi wartosci
technicznej. Odnoszac sie do ochrony parametrow przez przystepujgcych w naszej ocenie
nie wykazano w toku postepowania, ze majg one dla nich wartos¢ gospodarczg jak rowniez
nie przedstawiono kwestii ewentualnej szkody czy zwigzku przyczynowo — skutkowego.
Réwniez nie przedstawiono zastrzezeh co do ochrony tych parametréw co umozliwitoby nam
weryfikacje uzasadnienia. Chociazby odnoszac sie do stanowiska Stadler to sam przyznat,

ze jego uzasadnienie podlega ochronie informacja mieszczaca sienna str. od 4 do 9 i od 11



do 12 wiec wprost nie ma takiej argumentacji co do stron od 1 do 3 i 10 i 13. Uzupetniajgc
stwierdza, ze zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie sam stwierdzit, ze w jego
ocenie uzasadnienie tajemnicy ma charakter ogdlnikowy. Uzupetniajgco przywotuje z br.
sprawe z wniosku Stadler o sygn. 1745/17 gdzie udawania przystepujgcemu Skoda w
postepowaniu o dostawe dla Tramwajéow Warszawskich, iz posiadajgc punktacje w
przedmiocie zuzycia energii elektrycznej udowadnia brak mozliwosci osiggniecia
zadeklarowanych parametréow zuzycia energii elektrycznej. Wnosi o uwzglednienie

odwotania.

Zamawiajgcy — popiera stanowisko odwotujgcego. Przywotuje na okolicznos¢ twierdzen
petnomocnika Skoda o rownowaznosci pojecia tajemnicy z jawnoscig wyrok KIO 05.03.2012
r. o sygn. 223, 248, 261 z 2012 r. gdzie stwierdza sie, iz zasada jawnosci jest fundamentalng
zasadg, a wytgczenie jej stosowania nastepuje w przypadku wartosci chronionej ustawowo.
Oraz stwierdza sie o scistym stosowaniu tej zasady {j. jako wyjatek. Przywotuje tres¢ art. 8
ust 1 pzp oraz stwierdza, ze dowod na prawo zastrzezenia tajemnicy obcigza tego kto
ochrony takiej informacji zgda. Réwniez na okoliczno$¢, iz tajemnica przedsiebiorstwa nie
ma charakteru etapowego przywotuje KIO 15.09.2008 KIO/UZP 908/08. Odnosnie
uzasadnienia Stadler zastrzezenia tajemnicy to chce nadmieni¢, ze podano tam tylko czy
wymieniono jakie informacje maja byC zastrzezone i jakie dokumenty sg stosowane dla

ochrony tj. podanie ich nazw a nie tresci.

Przystepujacy konsorcjum Skoda — wnosi o oddalenie odwotania. Przywotuje art. 86 ust 4
pzp na okolicznos¢ jakie elementy sg bezwzglednie tzn. w kazdej sytuacji jawne. W
pozostatym zakresie odnoszgc sie do art. 92 pzp tj. informacji o punktacji to ewidentnie nie
ma tam wymogu przedstawiania oceny w ramach podkryterium, a tym bardziej nie ma
obowigzku podawania elementéw ktére stanowig podstawe przyznania punktéw w ramach
podkryterium. Reasumujgc zamawiajgcy zawsze bedzie przedstawiat punkty, ktore przyznat,
a nie dane na podstawie ktérych wyliczono punkty. Reasumujgc wg przywotanego przepisu
nie podaje sie informacji o podkryterium ani elementéw stuzgcych do oceny w ramach
podkruterium. W szczegdlnosci nie podaje sie danych w piSmie zamawiajgcego na
podstawie art. 92 pzp, ktdre stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. My natomiast ciggle
doskonalimy produkt, ktéry jest przedmiotem zamdwienia, moge okresli¢, ze produkt ten jest
szyty na miare. Dlatego tez, z tego powodu, ze tylko jedne dostawca bedzie realizowat
umowe podanie danych innych wykonawcéw zwalnia konkurentéw z wydatkéw na postep
techniczny bo uzyskujgc te dane wiem na jakim etapie rozwoju produktu znajdujg sie w
stosunku np. do mnie. Co do nieistotno$ci parametréw o ktérych wypowiadat sie odwotujgcy
tj. rodzaju tozyskowania i sprezarki to nie zgadzam sie z taka argumentacje, ze ewentualne

tanios¢ tych elementdw moze stanowi¢ wprost o ich nieistotnosci



Przystepujgcy Stadler — wnosi o oddalenie odwotania. nie zgadza sie ze stanowiskiem, iz nie
przedstawiono w uzasadnieniu zastrzezenia informacji wskazujgcych na ich wartos¢
handlowa. Nie zgadza sie z twierdzeniem, ze w uzasadnieniu znajdujg sie tylko informacje
ogolne na podstawie doktryny i orzecznictwa. Wbrew twierdzeniom stwierdza, ze znajgc
mase, zuzycie energii czy tez dane dot. przebiegu mozna poznaé sprawno$¢ zastosowanych
uktadéw. Na podstawie danych podanych przez producenta co do masy, zuzycia energii
elektrycznej na wielkosciach parametréw przejazdu wskazanych przez zamawiajgcego w
SIWZ, mozna pozna¢ sprawnos$¢ ukfadéw pojezdzie zaoferowanym przez dostawce. W
szczegoblnosci podkreslam, Zze pojazdu nie ma aktualnie na rynku i informacje ktére sag
podawane a ktérych odtajnienia domaga sie odwotujgcy dot. koncepcji czyli dostosowania
do wymogoéw zamawiajgcego postawionego w SIWZ i z tego powodu w mojej ocenie juz te
informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg. Przywotuje na te okolicznos¢ 2709/10 2741/11 w
szczegolnosci drugi wyrok wskazuje, ze informacje, ktére podlegajg ocenie w ramach
kryterium mogg by¢ utajnione. Podkre$la, ze to do zamawiajgcego nalezy wykonanie
prawidtowej oceny ofert a nie do wykonawcow. O tym, iz odtajnienie to sprawa indywidualna
wskazuje wyrok 2741/11. Rowniez, ze Siemens odtajnit dane nie oznacza to, ze inni

wykonawcy maja réwniez te dane odtajni¢ bo mogg stanowié¢ dla nich tajemnice.

Izba zwazylta

Odwotanie zastuquje na uwzglednienie

Zasadniczym zagadnieniem do rozstrzygniecia o prawie przystepujacych oraz oferenta
Alstom, zastrzezenia informacji o parametrach docelowych ziozonych ofert, jest
obowigzywanie tajemnicy informacji w czasie (ztozenie oferty a skutki realizacji umowy w
wyniku wybrania oferty) oraz prawo do ochrony tajemnicy informacji oferentéw, ktérych oferty

nie zostang wybrane jako najkorzystniejsze.

Argumentacjg odwotujgcego w zwigzku z przedtozonymi przez niego dowodami a takze
wyjasnieniami i oswiadczeniami jego petnomocnikdw na rozprawie a opisanymi powyzej w
ustaleniach lIzby jest twierdzenie o publicznym charakterze zastrzezonych informacji w

ofertach pozostatych oferentéw.

Jak twierdzi odwotujgcy wszystkie informacje zastrzezone w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego sg udostepniane w toku realizacji zamdwienia a takze w czasie
realizacji czynnosci gwarancyjnych jak i pogwarancyjnych zlecanych dalszym wykonawcom,

w zwigzku z eksploatacjg przedmiotu zamowienia (dostawa 37 + 8 szesciowagonowych



elektrycznych zespotéw trakcyjnych przeznaczonych do przewozu pasazeréw na | i Il linii

metra w Warszawie).

Na zakaz zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, odwotujgcy
wskazuje ich publiczny charakter z uwagi na uzytkownikéw transportu zbiorowego (kazdy
pasazer metra w Warszawie moze odczyta¢ mase pojazdu). Jak rowniez z uwagi na Raporty
Roczne i Sprawozdania Roczne Zamawiajgcego ale réwniez z uwagi na dokumenty
urzedowe a nawet prasowe oraz informacje techniczne jakie zawarte sg w swiadectwach
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wydawane przez Urzad Transportu
Kolejowego Rzeczpospolitej Polskiej. Na poczet powyzszych twierdzen i zarzutéw

odwotujgcy przedstawit dowody na rozprawie a opisane powyzej w ustaleniach Izby.

Izba rozwazyta argumentacje przystepujacych, ze okolicznosé udostepnienia parametrow
technicznych, nawet w wiekszym zakresie, niz domaga sie odwotujgcy moze mieé
zastosowanie tylko i wytgcznie do oferenta, ktorego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.
Réwniez rozwazono argumentacje przystepujacych, ze wykonawca podpisujgcy umowe ma
prawo domagac¢ sie od zamawiajgcego aby informacje zastrzezone nadal takimi pozostawaty
réwniez po zawarciu umowy, takze wobec dalszych podmiotéw w zwigzku z obstugag
techniczng taboru kolejowego. Tak wiec Izba réwniez rozwazyta kwestie przekazywania
zastrzezonych informacji innym podmiotom swiadczgcym ustugi, ktére uzyskaty informacje z
oferty co do obcigzenia ich obowigzkiem zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
zastrzezonych informacji. Na powyzszg okolicznos¢ petnomocnicy przystepujacych
przywotali postanowienia zatgcznika do wzoru umowy to jest paragrafu 16 ust.1 ogdlnych
warunkéw umowy. Powyzsza argumentacja wskazywana przez wnoszacych sprzeciw, miata
by znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy w sytuacji wykazania, ze charakter zastrzezonych
informacji ma cechy poufnosci to jest tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, ze
zastrzezone informacje w ofertach, ktérych odwotujgcy domaga sie odtajnienia nie maja
charakteru tajemnicy  przedsiebiorstwa, przywolywana  powyzej  argumentacja
przystepujgcych nie ma wptywu na rozstrzygniecie zgtoszonych przez nich sprzeciwéw co do

uwzglednienia zarzutéw przez zmawiajgcego.

Odnoszac sie do poszczegdlnych informacji technicznych zastrzezonych w ofertach
konkurentéw odwotujgcego, to wskazywali oni, ze okolicznos¢ podawania ,masy pojazdu”
na korpusie wagonu nie moze przesadzac, o jawno$ci tej informacji czyli braku prawa
zastrzezenia tej informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. Bowiem wedtug
przystepujgcych, podanie informacji o ,masie” stanowi dla konkurencji nieuprawniong
informacje co do stanu postepu technicznego konkurujgcych ze sobg oferentéw, ktérych

oferty nie zostaty wybrane. Tego rodzaju informacja stanowi wskaznik co do ewentualne;j



koniecznosci prowadzenia badz braku potrzeby prowadzenia prac badawczych oraz
rozwojowych nad produktem, ktére z samej natury rzeczy sg kosztownymi. lzba w tym
zakresie podziela poglagd odwotujgcego, co do twierdzenia, Ze jest to informacja techniczna o
charakterze podstawowym dla oferty wykonawcy, ktéra nie zdradza procesu
technologicznego i produkcyjnego uzyskania takiej a nie innej masy oferowanego pojazdu.
Izba uwaza, wrecz przeciwnie jak przystepujacy, ze obowigzkiem producenta jest informacja
dla rynku to jest rowniez dla konkurentéw o tak podstawowym parametrze technicznym jego
oferty jak masa pojazdu i jest to nakaz uczciwej konkurencji zachowania rynkowego. Nalezy
takze wskazaé, ze informacja tego rodzaju daje prawo do ewentualnej mozliwosci uzyskania
podawanej przez konkurenta masy pojazdu co gwarantuje przestrzeganie zasady wyrazonej
w art. 7 ustawy pzp. Zgodnie z trescia tej zasady zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Okoliczno$é, ze wyprzedza sie konkurentow, czy tez nalezy poczyni¢ naktady
na prace badawczo rozwojowe w celu nie pozostawania w tzw. ,tyle”, jezeli chodzi o postep
techniczny, nie moze by¢ miernikiem kwalifikacji tego rodzaju wiedzy t.. o poziomie
technicznym konkurencji jako czynu nieuczciwej konkurencji. To tak jakby przektadajgc na
dziedzine sportu nalezato by utajniaé osiggane wyniki mistrzéw w poszczegolnych
dziedzinach sportu, poniewaz konkurencja bedzie starata sie osiagng¢ ten wynik czy tez
jeszcze lepszy wynik. Takie rozumowanie bytoby zaprzeczeniem samej idei ,konkurencji’
zgodnie z ktdrg sportowcy czy tez producenci, ktérzy chcieliby by¢ zwyciezcami czy tez
liderami rynku, nie mieliby prawa znac najlepszych wynikéw konkurentéw w branzy. Takie
rozumowanie wypacza i podwaza istnienie jako takiej konkurencji i hamowatoby rozwoj w
danej branzy producentow. W zwigzku z tym przekfadajgc to na dziedzine zamdwien
publicznych nalezy stosowaé te same reguly jak opisane powyzej, poniewaz wykonawcy
majg co prawo znaé¢ parametry techniczne (osiggane wyniki), ktére decydujg o tym, ze
oferta ich konkurenta jest lepiej oceniona od ich oferty. Nie oznacza to, ze kwestionowany
jest w tym miejscu wystepujacy w orzecznictwie Izby poglad, ze nie ma zasady skoro nie ma
wprost przepisu ustawowego nakazujgcego aby parametry oceniane w ramach kryterium
oceny ofert nie mogty byC objete tajemnicg przedsiebiorstwa. I1zba podzielajgc wystepujgcy w
orzecznictwie poglad, w niniejszej sprawie ze wzgledu na rodzaj parametréw ocenianych
przez zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert stwierdza, ze nie znajduje podstaw do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa réwniez pozostatych parametrow, ktérych odtajnienia
domaga sie odwotujgcy z uwagi, ze sg podstawg do oceny oferty w ramach obowigzujgcych
kryteriow oceny ofert. Takimi informacjami sg pozostate parametry techniczne wymienione

w odwotaniu to jest informacja o systemie utrzymania pojazdu (w zakresie uwzglednionym



przez zamawiajgcego), informacja o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawow

kotowych, informacja o zastosowaniu sprezarki suchej oraz o zuzyciu energii elektryczne;.

W ocenie Izby kazdy z tych parametréw jest parametrem koncowym nie odkrywajgcym

technologii czyli chronionego prawem know-how producenta.

Izba rowniez nie stwierdzita, ze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zwigzku z tym, ze odwotujacy wycofat zarzuty,

ktérych zamawiajacy nie uwzglednit nie orzekajgc w tym zakresie.

Powyzsze obejmuje utajnienie zalgcznikow do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa w
zwigzku z ich cofnieciem przez odwotujgcego po stwierdzeniu przez zmawiajgcego ich nie

uwzglednienia.

Izba podzielajgc co do zasady poglad przystepujgcych, ze jakkolwiek pojedyncze informacje
o parametrach technicznych nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa ale zbiér pojedynczych
parametrow juz moze stanowic informacje stanowigcg tajemnice stwierdza, ze w niniejszym

postepowaniu nie wykazano tej zasady.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji nakazujgc zamawiajgcemu odtajnienie
informacji, ktérych domaga sie odwotujgcy z uwagi na to, ze naruszono wskazane w
odwotaniu przepisy ustawy pzp to jest: art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 PZP przez
zaniechanie ujawnienia informaciji zawartych w tresci ofert wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu; art. 8 ust. 1, 2, 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zmianami)
przez uznanie, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy informacje
te, z uwagi na ich tresc, nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa z UZNK; art. 8
ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK przez uznanie, ze informacje wskazane w odwotaniu
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawcy w uzasadnieniach
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazali wartosci gospodarczej informacji ani
faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci tych zastrzezonych
informacji. Bowiem stwierdzone naruszenia majg wptyw na wynik postepowania przez
zagrozenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zgodnie z

zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania wyrazonych w art.7 ust.1 PZP.



Tym samym Izba podzielita stanowisko odwotujgcego co do zagrozenia jego interesu w
uzyskaniu zamodwienia wskutek niezasadnego utajnienia informacji zawartych w ofertach
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (w szczegdlnosci parametrow ocenianych na
podstawie zakreslonych przez zamawiajgcego kryteribw oceny ofert), Odwotujgcy moze
zosta¢ pozbawiony mozliwosci zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego w postaci oceny ofert

oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

W toku postepowania odwotawczego potwierdzito sie twierdzenie odwotujgcego, iz
uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostato zastosowane jedynie do gry
konkurencyjnej wykonawcow a nie jako prawo wykonawcy zapewniajgce ochrone tajemnicy

przedsiebiorstwa $cidle w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 UZNK.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 2) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238; zm. Dz.U. 2017r. poz.
47) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 z.. w koszty
postepowania odwotawczego i zasadzajgc od kazdego z przystepujgcych na rzecz
odwotujgcego kwoty po 5.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez
odwotujgcego oraz wynagrodzenie dla petnomocnika odwotujgcego w kwocie po 1.200,00

ztotych wedtug ztozonej na rozprawie faktury VAT.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie:



