Sygn. akt: KIO 1284/11

WYROK
z dnia 4 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2011 r. przez wykonawce Gran Sp. z 0.0. z
siedzib @ w todzi, ul. Piotrkowska 84, 90-102 £6d Z w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmin e Miejsk g Biata Podlaska, ul. Marszatka J6zefa Pitsudskiego 3, 21-
500 Biata Podlaska

przy udziale:

A) wykonawcy EvoBus Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Wolicy, al. Katowicka 46,
05-830 Wolica, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

B) wykonawcy Lider Trading Sp. z 0.0. z siedzib g w tancucie, ul. Podzwierzyniec
78, 37-100 tancut zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Gran Sp. z 0.0. z siedzib g w todzi, ul.
Piotrkowska 84, 90-102 tod zi:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy) uiszczong przez wykonawce Gran Sp. z 0.0. z

siedzib g w todzi, ul. Piotrkowska 84, 90-102 £6d  Z tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy: ..ol



Sygn. akt: KIO 1284/11

Uzasadnienie
Zamawiajacy Gmina Miejska Biata Podlaska, ul. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 3, 21-
500 Biata Podlaska wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Dostawa 12 fabrycznie nowych autobuséw miejskich niskopodtogowych, jednocztionowych,
jednej marki, przeznaczonych do wykonywania przewozéw w publicznej komunikaciji

miejskiej«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143) zwanej dalej w skrdcie Pzp lub

ustawg bez blizszego okreslenia.

06.04.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2011/S 67-108673.

09.06.2011 r. zamawiajgcy zawiadomit o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy EvoBus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w

Wolicy, Al. Katowicka 46, 05-830 Wolica;

2) odrzuceniu oferty:

a) wykonawcy Lider Trading sp. z 0.0. z siedzibg w tancucie, gdyz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
~Specyfikacja”) — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

b) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Autosan spoétka
akcyjna z siedzibg w Sanoku i Sobiestaw Zasada SA z siedzibg w Krakowie, gdyz
wykonawca ten zostat wykluczony z powodu niespetnienia warunkéw w
postepowaniu — art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,

¢) wykonawcy Gran Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, gdyz tre$¢ oferty nie odpowiada

tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
17.06.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp, wykonawca Gran Sp. z o.0., ul.
Piotrkowska 84, 90-102 £6d z, wniost do Prezesa KIO odwotanie na czynnosci i zaniechania

Zamawiajacego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:



1) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp przez odrzucenie oferty wykonawcy Gran ze wzgledu na
uznanie, ze zastrzezenie przez odwolujgcego informacje, jako tajemnica
przedsiebiorstwa jest bezprawne a zatem takze niezgodne z ustawg, mimo ze cala
oferta wykonawcy Gran jest zgodna tak z ustawg i specyfikacjg, natomiast sankcjg
za ewentualne nieuzasadnione wytgcznie zasady jawnosci wobec poszczegolnych
danych oferty jest ich odtajnienie;

2) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy EvoBus
mimo, ze w porownaniu do tej oferty, oferta wykonawcy Gran winna otrzymac wiecej
punktéw w oparciu o kryteria oceny ofert wskazane w specyfikacji i zosta¢ wybrana
za najkorzystniejsza;

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow,
uczciwej konkurencji i wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy, przez
zaniechanie ujawnienia zastrzezonych jako ,poufne” dane — w przypadku uznania
bezpodstawnego wytaczenia jawnosci co do tych danych.

Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwotania, zasadzenie na od zamawiajacego

kosztow postepowania odwotawczego oraz nakazanie zamawiajgcemu:

nakazanie powtdrnej oceny ofert.

Argumentacja odwotujgcego

Odwolujacy w zakresie interesu wskazat, ze w przypadku uwzglednienia odwotania
oferta Gran bedzie brana pod uwage przy ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, a
tym samym Odwotujacy bedzie miat wieksze szanse na pozyskanie zamodwienia w
zakreslonej czesci.

Ponadto, ,przez interes prawny nalezy tu rozumieC jakikolwiek wymierny interes
majatkowy zwigzany przede wszystkim z nadziejg uzyskania zaméwienia badz nawet
niemajatkowy zwigzany z renomg na rynku i ochrong innych dobr osobistych dostawcy
(wykonawcy) (tak Praktyczny przewodnik po zamoOwieniach publicznych,
www.uzp.gov.pl/informator/czesc o ,doc. s. 119). Dodatkowo, jak podniést Sad Okregowy w
Warszawie w wyroku z 19 grudnia 2007 r. (sygn. akt V Ca 2506/07) ,interes prawny w
uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze wykonawca ma prawo oczekiwac,
ze sam proces udzielenia zaméwienia bedzie odbywat sie w sposéb prawidtowy i z tego

wynika jego interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej”.

Zamawiajacy uznal, ze oferta odwotujacego podlega odrzuceniu, jako podstawe prawng
wskazat art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp. Tytutlem uzasadnienia faktycznego wyjasnit, ze odwotujacy
niezgodnie z ustawg zastrzegt informacje: zalgcznik nr 1 do oferty — szczegodlowy opis

przedmiotu zamoéwienia oraz dowod opfacenia polisy ubezpieczeniowej, jako tajemnice

4



przedsiebiorstwa. Zdaniem zamawiajgcego, zastrzezenie to stoi w sprzecznosci z zasadg
jawnosci postepowania, przejrzystosci i narusza zasade konkurencji. Nadto, jak wynika z
wywodu zamawiajgcego, nie pozwala na weryfikacje zgodnosci oferty odwotujgcego ze
specyfikacjg przez innych wykonawcéw. Jednoczesnie zamawiajacy dodat, ze nie uzyskat od
odwotujacego na wezwanie zadnej odpowiedzi w przedmiocie przyczyn objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyzej opisanych informaciji.

Z takg decyzjg nie zgadza sie odwolujacy.

A.

Nawet bezprawne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofercie nie
stanowi podstawy do odrzucenia oferty.

Stanowisko takie zajat jednoznacznie i rozstrzygajaco Sad Najwyzszy w uchwale z 21
pazdziernika 2005 r., sygn. akt Ill CZP 74/05: »W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajacy bada skutecznosé¢ dokonanego przez oferenta — na podstawie art.
96 ust. 4 Pzp — zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie  wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust. 4
Pzp, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Zgodnie z trescig
powyzszej uchwaly ,negatywna weryfikacja przez zamawiajgcego wystgpienia niezbednej
przestanki ustawowej przesadzajacej o0 skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu
udostepniania informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa)
wywoluje tylko konsekwencje w postaci wylgczenia, przewidzianego w art. 96 ust. 4 zd. 1
Pzp zakazu ujawniania, bezzasadnie zastrzezonych przez oferenta informacji. Wynik
negatywnej weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informaciji, objetych przez oferenta
zastrzezeniem zakazu ich udostepniania, nie przesgadza przeciez o niezgodnosci oferty z
ustawg, a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wytacza
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie
przedmiotem oceny w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, tyle ze zamawiajacy
zobowigzany bedzie ujawnic takze i te informacje, ktore oferent objat swoim bezskutecznym
zastrzezeniem zakazu ich udostepniania«.

Prezentowang teze Sadu Najwyzszego uznaje za prawidiowg takze Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych, przyktadowo w opinii prawnej pt. ,Tajemnica przedsiebiorstwa” (vide:
www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;679 z 15 czerwca 2011 r.). Ponadto, jest ona takze
podzielana przez Zespot Arbitrow np. UZP/ZO/0-19/06 oraz Krajowg lzbe Odwotawczg np.
KIO/UZP 53/09 (co do uchwaly Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. IIl CZP 74/05:
»Stanowisko to zachowuje petng aktualnosé na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw
prawa"), KIO/UZP 1591/09 (,sklad orzekajacy lzby stwierdza, co wynika z przywotanej

réwniez przez samego odwotujgcego uchwaty Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r.
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(sygn. lll CZP 74/05), nawet niezasadne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze
prowadzi¢ do eliminacji wykonawcy, ktory zastrzezenia takiego dokonat i eliminacji ztozonej
przez niego oferty, a zatem nie moze doprowadzi¢ do zadoscuczynienia zgdaniu
odwotujacego, tj. wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu”). Izba uznata, ze nie
ma podstaw do odrzucenia oferty. Bez wzgledu na to, czy wykonawca prawidtiowo czy tez
nieprawidiowo zastrzegt pewne informacje w ofercie jako tajemnice przedsiebiorstwa,
oswiadczenie to jest oswiadczeniem odrebnym od samego oswiadczenia bedacego oferta.
Zgodnie z art. 66 8 1 Kc oferta jest oswiadczeniem ztozonym drugiej stronie woli zawarcia
umowy okreslajgcym istotne postanowienia tej umowy. Natomiast oswiadczenie deklarujace
che¢ nieujawniania pewnych informacji zawartych w ofercie (czy tez jego ewentualna
bezskutecznosé) nie wplywa na samg wynikajacg z przepiséw prawa waznosé tej oferty, do
ktérej odnosi sie przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp (wyrok KIO/UZP 114/09,116/09).

Réwniez przedstawiciele doktryny aprobujg powyzsze rozstrzygniecie, ,Bezpodstawne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w bezposrednim zwigzku ze ztozeniem oferty
przetargowej nie uzasadnia uznania oferty za niezgodng z ustawg, nawet gdyby wiadomosé
deklarowana jako poufna znalazia sie w jej tresci, a klauzula poufnosci zostata jedynie do
niej dotgczona. Niegodziwe zachowanie oferenta dotyczy bowiem tylko tej klauzuli, a nie jest
przeciez skladnikiem oferty rozumianej jako stanowcza propozycja zawarcia umowy” (R.
Szostak, Glosa do uchwaly SN z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05. Teza nr 2, Glosa
2006/3/119). ,[...] Bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w bezposrednim
zwigzku ze zlozeniem oferty przetargowej nie uzasadnia uznania oferty za niezgodng z
ustawg, nawet gdyby wiadomos¢ deklarowana jako poufna znalazta sie w jej tresci, a
klauzula poufnosci zostata jedynie do niej dotgczona. Niegodziwe zachowanie oferenta
dotyczy bowiem tylko tej klauzuli, a nie jest przeciez sktadnikiem oferty rozumianej jako
stanowcza propozycja zawarcia umowy. Niezgodnos¢ z ustawg — wyraznie przeciwstawiona
w art. 89 ust. 1 Pzp niewaznosci oferty — nie dotyczy zapewne wad autonomicznego
oswiadczenia oferenta, lecz potencjalnej umowy jako czynnos$ci prawnej. Bezprzedmiotowe
bytoby przyjecie oferty wprawdzie waznej, lecz obarczonej nieprawidtowosciami
prowadzacymi do niewaznej umowy — np. oferty zlozonej przez osobe o ograniczonej
zdolnosci do czynnosci prawnych (art. 18 Kc) czy przez rzekomego pethomocnika (art. 103
Kc) — w sytuacji, gdy w toku postepowania nie mozna juz uzyska¢ zatwierdzenia
oswiadczenia woli” (M. Salomonowicz, Glosa do uchwaly SN z 21 pazdziernika 2005 r., IlI
CZP 74/05, Glosa 2006/3/119).

Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust.
4 Pzp jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji, nie zas odrzucenie oferty
(wyrok w sprawie Il CZP 74/05). Wskazane orzeczenie w petni zachowato swojg aktualnosg,

mimo uchylenia art. 96 ust. 4 Pzp, bowiem tres¢ tego przepisu, z pewnymi zmianami,
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powtérzono w art. 8 Pzp dodajac doh ust. 3 (tak Jerzy Baehr, Tomasz Czajkowski,
Wiodzimierz Dzierzanowski, Tomasz Kwiecinski, Waldemar tysakowski, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, UZP, Warszawa 2006, s. 68-69).

Sam zamawiajacy (pismem z 23 maja 2011 r. do wykonawcy Gran, znak
ZP.271.2.1.2011.TST2) przyznal, ze sankcjg za nieprawidiowe zastrzezenie danych, jako
tajnych jest ich odtajnienie. Zatem, odrzucenie oferty wykonawcy Gran na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp nalezy uznac¢ za btedne.

Dowod 1: pismo zamawiajacego z 23 maja 2011 roku, znak ZP.271.2.1.2011.TST2, w

kopii dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego

B.

Zamawiajacy mylnie podat, ze wykonawca Gran nie udzielit zadnych wyjasnien w
przedmiocie ,utajnienia” poszczegélnych informacji oferty. Pismem z 23 maja 2011 roku,
wykonawca Gran udzielajgc odpowiedzi ha wyzej przytoczone pismo zamawiajgcego z tej
samej daty, podtrzymat swoje zdanie w przedmiocie tajemnicy przedsiebiorstwa
poszczegoélnych danych swojej oferty, potwierdzit wystapienie przestanek do skutecznego
zastrzezenia na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp oraz podal uzasadnienie zastrzezenia
niejawnosci parametrow technicznych.

Dowéd 2: pismo wykonawcy Gran z 23 maja 2011 roku do zamawiajgcego z

potwierdzeniem jego otrzymania przez zamawiajgcego.

Powotane, jako dowdd nr 1, pismo zamawiajgcego dodatkowo wskazuje, ze
zamawiajacy przeprowadzit w sprawie zastrzezenia przez wykonawce Gran w ofercie
tajemnicy przedsiebiorstwa, juz do 23 maja 2011 r. postepowanie wyjasniajgce bez
wezwania odwotujgcego do wyjasnien.

Chociaz takie postepowania zamawiajgcego nie Swiadczy o jego petnej starannosci w
badaniu skutecznosci wytgczenia jawnosci (np. wyrok KIO z 31 marca 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 338/09) to faktem pozostaje, ze zamawiajacy nie potrzebowal zajecia przez
wykonawce Gran wyjasnien. W ocenie skladu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 26
ust. 4 w zw. z 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do zlozenia
wyjasnien w zakresie objecia czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa — nie jest zasadny. Na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zamawiajacy jest uprawniony zadac¢ od wykonawcow wyjasnieh
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Jednak przepis ten nie obliguje zamawiajgcego do
zadania takich wyjasnien. Dlatego zamawiajgcy sam moze decydowac¢ czy zadaé¢ od
wykonawcOw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Takie uprawnienie wplywa na

szybko$¢ postepowania, gdyz zamawiajacy nie musi traci¢é czasu nha zgdanie od
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wykonawcOw wyjasnien w sytuacji, gdy tres¢ oferty nie budzi u zmawiajgcego zadnych
watpliwosci. Taka pewnos¢ dotyczgca tresci oferty moze sie zrodzi¢ u zamawiajgcego
chocby ze wzgledu na klarownos¢ stwierdzen zawartych w ofercie, wiedze czy
doswiadczenie zyciowe czionkéw komisji przetargowej (tak KIO w wyroku z 16 listopada
2010 r., sygn. akt: KIO 2389/10).

Natomiast brak wyjasnien wykonawcy Gran na zapytanie zamawiajgcego skierowane
pismem z 26 maja 2011 r. nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty.

Dowdd 3 : pismo zamawiajacego z 26 maja 2011 r., znak ZP.271.2.1.2011.TST2, w kopii

dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego.

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia obligatoryjnego
badania pozytywnie i samodzielnie (bez udzialu wykonawcdéw) przesadzi, ze zastrzezone
informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Wykonawca Gran nie udzielit odpowiedzi na pismo z 26 maja 2011 r. (dowod nr 3)
poniewaz uznat, ze odpowiedz zostata juz udzielona pismem z 23 maja 2011 r. (dowdd nr 2).

Przy tym, nie nalezy pomijaé okolicznosci zaniechania przez wykonawce Gran
skorzystania ze srodkOw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie, wobec czynnosci
zamawiajgcego odtajnienia wszystkich informacji zawartych w ofercie wykonawcy Gran

zapowiedzianej w pisSmie z 23 maja 2011 r. (dowdd nr 1).

Brak udzielania wyjasnien przez wykonawce w zakresie zastrzezenia z art. 8 ust. 3 Pzp
nie stanowi podstawy do oceny przez zamawiajacego bezprawnego utajnienia informacji
oferty oraz do odrzucenia oferty. Przedmiotowg ocene wydaje samodzielnie zamawiajacy
weditug swojego uznania opartego na wiedzy i doswiadczeniu. Wykonawca Gran ztozyt

wyjasnienia w sprawie owego zastrzezenia.

C.

Informacje  zastrzezone w ofercie wykonawcy Gran stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, zostaty wilasciwie zastrzezone i objete sg ochrong (zwlaszcza dane
stanowigce szczegblowy opis oferowanych autobuséw - przedmiotu zamdwienia).

Odwolujacy zastrzegt w tym opisie przedmiotu zamowienia dane np.:

4.8 — pojemnos¢ baku paliwa;

411 — pojemnos¢ zbiornika dodatkowego na ptyn AdBlue;

7.11 — rodzaj materiatu uzytego do produkcji foteli pasazerskich;

10.2 — podwozie rodzaj materiatu i sposdb zabezpieczenia antykorozyjnego;



18 — szczegotowy opis ukladu pneumatycznego i materiatdw uzytych do jego
budowy.

Zamawiajacy w zat. nr 1 do specyfikacji pn. ,Szczeg6towy opis wymagan przedmiotu
zamoéwienia” przedstawit szczegdtowe wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia. Czesé
tych wymagan zawiera dopuszczalne normy ,od-do”, ,minimum”, ,maksimum” wskazane
materialy lub ich okreslone badz niedookreslone odpowiedniki czy tez materialy opisane
wylacznie co do celu ich przeznaczenia; pozostawiajac wybér konkretnych parametrow,
materialtdbw (w podanym zakresie) wykonawcy. Niemniej jednak stanowig one z innymi
konkretnymi wymogami specyfikacji, powigzane ze sobg elementy tworzace jeden kompletny
pojazd i powinny by¢ rozpatrywane w catosci i oceniane tgcznie. Natomiast, fakt, ze
informacje dotyczace poszczegodlnych elementdw urzgdzenia sg jawne nie decyduje o
odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci (tak Sad Najwyzszy w
wyroku z 28 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/06).

W zwigzku z tym, wykonawca Gran przedstawit oferte autobuséw o parametrach
indywidualnie dobranych, parametrach w catosci sktadajacych sie na pojazdy dotychczas nie
oferowane na rynku: tak przez producenta jak i wykonawce Gran czy tez innych dostawcow.
Autobusy takie, w zamierzaniu wykonawcy Gran bedg nowatorskie, przygotowywane
funkcjonalnie w pierwszej kolejnosci pod rozpoznawane postepowanie. Bedg ewentualnie
produkowane na specjalne zaméwienie, na szczegdlnych warunkach sprzedazy. Przez to
dane te sg zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa Gran i stanowig strategie
gospodarczg odwolujgcego.

Informacije te, jako catos$¢ rowniez nie s znane ogoétowi i nieujawnione do wiadomosci
publicznej. Osoby trzecie nie majg dostepu do informacji o autobusach o parametrach
technicznych, jakie zamierza dostarczy¢ wykonawca Gran i wyprodukowa¢ producent
OTOKAR, za cene i na warunkach przedstawionych zamawiajagcemu w ofercie. Zatem,
parametry techniczne oferowanych przez wykonawce Gran autobusow w catosci, nie tworzg
standardowego sprzetu, nie sg parametrami powszechnie dostepnymi, publikowanymi przez
ich producentow w ulotkach oraz na stronach internetowych. Tym samym stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie sg podawane do wiadomosci publicznej i posiadajg w
przedmiotowym przypadku wartosci gospodarcze, techniczne czy tez technologiczne. Przy
tym omawiane, zastrzezone dane techniczne w catosci stanowig réwniez istotne dane o
charakterze handlowym tj. wskazujg konkretny model autobusu, jego indywidualne
parametry, informacje o zrodtach zaopatrzenia, ktdrych poufnos¢ moze mie¢ znaczenie z
punktu wiedzenia konkurencyjnosci wykonawcéw.

W opinii wykonawcy Gran sg to niewatpliwie informacje obejmujgace doswiadczenie i
wiadomosci przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegdllnosci do

konkurowania na rynku. Ujawnienie zastrzezonych — jako tajemnica przedsiebiorstwa —
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danych technicznych, pozwoli konkurencji poznanie rozwigzah technicznych:
szczegO6towych, mozliwych do produkcji autobuséw na specjalne zamowienie wykonawcy
Gran (dotychczas nieujawnionych) co narazi zwtaszcza odwotujgcego na szkode, albowiem
pozwoli konkurencji zareagowa¢ na te rozwigzania np. przez produkcje analogicznych
funkcjonalnie rozwigzan. Podobne stanowisko prezentowane jest w orzecznictwie, dla
przyktadu wyrok KIO z 1 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 6/10.

W przedmiocie wytaczenia jawnosci dowodu optacenia polisy ubezpieczeniowej,
wykonawca Gran zastrzegt taki dokument z racji wystepowania na nim numeru rachunku
bankowego odwotujgcego, ktérego wykonawca Gran nie chce podawac¢ do publicznej

wiadomosci.

16.06.2011 r. odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

17.06.2011 r. zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

20.06.2011 r. wykonawca EvoBus ziozyt:

1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie zamawiaj acego .

20.06.2011 r. wykonawca Lider ziozyt:

1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie zamawiaj acego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyfa, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skltad orzekajacy lzby wykluczyt okolicznos¢, ze wypetniona
zostata ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginalem

oraz oswiadczenia stron zlozone podczas rozprawy.
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W ocenie Izby nie zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Odwolujacy w zakresie interesu wskazat, ze w przypadku uwzglednienia odwotania jego
oferta bedzie brana pod uwage przy ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, a tym
samym odwotujacy bedzie miat wieksze szanse na pozyskanie zamdéwienia.

Srodki ochrony prawnej, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp przystuguja wykonawcom jezeli ich
interes w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze doznaé¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Zatem, jak réwniez wskazat to Sagd Okregowy w
Piotrkowie Trybunalskim w wyroku z 17 lutego 2011 r. (sygn. akt Il Ca 9/11), cyt.:
»Legitymacja zatem do wniesienia srodka ochrony prawnej (w tym wypadku odwotania)
stuzy tylko takiemu uczestnikowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym
to odwolujgcy musi dowiesé, ze posiada obiektywna, tj. wynikajacg z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie o0 udzielenie zamdwienia, potrzebe
uzyskania okreslonego rozstrzygniecia«. Odwolujacy stwierdzit tylko, ze »bedzie miat
wieksze szanse na pozyskanie zamdwienia«, co jest zdaniem skladu orzekajacego Izby nie
wystarczajgce, aby wykazaé posiadanie interesu w ztozeniu srodka ochrony prawnej.

Skoro wystepuje brak interesu prawnego, Izba nie rozpoznaje odwotania w pozostatym
zakresie wskazanym przez odwotujgcego.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Zamawiajgcy nie ztozyt rachunkéw na
poparcie zadania zaliczenia kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, a jedynie zestawienie
kosztéw, ktére nie wypetnia przestanki z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy: ...l
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