Sygn. akt: KIO 730/14

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 14
kwietnia 2014 r. wniesionego przez wykonawce SOLARIS Bus & Coach S.A. z siedzibg w
Bolechowie-Osiedlu, ul. Obornicka 46, Bolechowo-Osiedle, 62-005 Owinska w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Wioscianska 52, 01-710 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego SOLARIS Bus & Coach S.A. z siedzibag
w Bolechowie-Osiedlu, ul. Obornicka 46, Bolechowo-Osiedle, 62-005 Owinska
i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
SOLARIS Bus & Coach S.A. z siedziba w Bolechowie-Osiedlu, ul. Obornicka
46, Bolechowo-Osiedle, 62-005 Owinska, tytutem kosztéw postepowania

odwotawczego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984, poz. 1047 i poz. 1473) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 730/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Wioscianska 52, 01-710 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »Dostawa 10 sztuk fabrycznie nowych autobuséw
miejskich elektrycznych«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_05.02.2014 r. pod nrem_2014/S 025-040110.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, poz. 984, poz. 1047 i poz. 1473)
zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

08 i 09.04.2014 r. zamawiajacy nie udostepnit catosci oferty innego wykonawcy.

Wykonawca SOLARIS Bus & Coach S.A. z siedziba w Bolechowie-Osiedlu, ul.
Obornicka 46, Bolechowo-Osiedle, 62-005 Owinska, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp,
wnidst_24.05.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie na nieudostepnienie odwotujacemu do
wgladu czesci oferty wykonawcy BYD Europe B.V., Vareseweg 53, 3047 AT Rotterdam,
Holandia (dalej: ,,BYD”), w zakresie, w ktéorym (mimo zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez wykonawce BYD) tres¢ oferty wykonawcy BYD nie stanowita
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy BYD i powinna zosta¢ udostepniona do wgladu dla
odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 8 ust. 1 i 2 Pzp — przez naruszenie zasady jawnos$ci postepowania i
nieuprawnione oraz niezgodne z ustawg ograniczenie odwotujgcemu dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia;

2) art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z 2004 r. Nr
96, poz. 959, Nr 162, poz. 1693, Nr 172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz. 68, z 2007
r. Nr 171, poz. 1206, z 2009 r. Nr 201, poz. 1540, dalej uznk) — przez btedne
uznanie informacji zawartych w ofercie wykonawcy BYD jako informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, pomimo Ze informacje te nie spetniajg

warunkéw koniecznych do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.



Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajacemu odtajnienia tresci oferty wykonawcy BYD w zakresie
niestanowigcym w mysl| przepiséw ustawy tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
BYD, w szczeg6lnosci w zakresie catosci pkt 3 formularza ofertowego wykonawcy
BYD, tj. ,wykaz wykonanych oraz wykonywanych dostaw (zgodnie z zat. nr 4 do
specyfikacji) wraz z referencjami oraz dowodami dostaw i ich ttumaczeniami” (str.
9-30 oferty wykonawcy BYD;

2) nakazanie zamawiajacemu udostepnienia odwotujgcemu oferty wykonawcy BYD w
zakresie wskazanym w pkt 1;

3) orzeczenie kosztéw postepowania na rzecz odwotujacego.

Argumentacja odwotujgcego

Zaniechanie czynnosci odtajnienia podstawowych danych zawartych w ofercie
wykonawcy BYD, stanowigcych warunek udzialu w postepowaniu, uniemozliwia ich
weryfikacje przez odwotujgcego. Odwotujacy posiada zatem niewatpliwy interes we
wniesieniu  odwofania, bo naruszenia wskazanych przepisbw prawnych przez
zamawiajgcego moze spowodowac utrate mozliwosci skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej w dalszym etapie postepowania. Odwotujacy ztozyt wazng oferte w postepowaniu, a
co za tym idzie posiada szanse na wybor jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Otwarcie ofert nastgpito 25.03.2014 r. Obecny na otwarciu ofert upowazniony pracownik
odwotujgcego ztozyt wniosek o przestanie kopii oferty wykonawcy BYD.

04.04.2014 r. zamawiajacy udostepnit odwotujgcemu do wgladu dokumentacje
przetargowg w postaci ofert wykonawcy BYD. W wyniku analizy udostepnionej oferty
odwotujacy stwierdzit, ze nie zawierata one czesci utajnionej przez wykonawce BYD. Wsréd
dokumentow utajnionych znalazt sie m.in. ,Wykaz wykonanych oraz wykonywanych dostaw
(zgodnie z zatacznikiem nr 4 do SIWZ) wraz z referencjami oraz dowodami dostawy i ich
ttumaczeniami”.

W zwigzku z tym, odwotujacy skierowat do zamawiajacego pismo z 08.04.2014 r.,
doprecyzowane pismem z 09.04.2014 r., w ktdérych to pismach odwotujacy zazadat
odtajnienia oferty wykonawcy BYD. Oba pisma zostaty faksem doreczone zmawiajacemu w
09.04.2014 r. Do dnia zlozenia odwotania odwotujgcy nie otrzymat odpowiedzi od

zamawiajgcego na ww. pisma.

W ocenie odwotujacego zamawiajacy w sposob nieuprawniony zgodzit sie na objecie
tajemnica wszystkich dokumentéw, o ktérych utajnienie wnioskowat wykonawca BYD.



Utajnione przez wykonawce BYD dokumenty zawierajace m.in. informacje o wykazie
wykonanych oraz wykonywanych dostaw oraz o posiadanych referencjach nie spetniajg
warunkow uznania ich za informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w mys| ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Informacje o wykazie wykonanych oraz wykonywanych dostaw wraz z referencjami oraz
dowodami dostaw i ich ttumaczeniami wykonawcy BYD nie tylko nie posiadajg cech
tajemnicy przedsiebiorstwa, ale takze stanowig podstawowe kryterium weryfikacji przez
zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oferty ztozonej przez wykonawce BYD.
To na ich podstawie zamawiajgcy dokonuje oceny, czy spetnione zostaty warunki zawarte w
SIWZ, a co za tym idzie ich utajnienie pozbawi odwotujgcego mozliwosci jakiejkolwiek
kontroli podejmowanych przez zamawiajacego dziatan i de facto uniemozliwi odwotujgcemu
korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przez ustawe.

Jedng z elementarnych zasad obowigzujacych w Prawie zaméwien publicznych jest
jawnosc¢ postepowania. Zasada ta moze doznac jedynie pewnych ograniczen wynikajacych z
przepiséw ustaw. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca moze zastrzec, ze nie mogq
by¢ udostepniane podane przez niego informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei zgodnie z trescig art. 11
ust. 4 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie [1] nieujawnione do wiadomoSci
publicznej [2] informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub
inne [3] informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych [4] przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Wykonawca dokonujacy zastrzezenia musi mie¢ wyrazne podstawy do takiego
dziatania, przy zachowaniu wymogoéw ustawowych, takich jak nieujawnienie informacji do
wiadomosci publicznej o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub
posiadajgcych wartos¢ gospodarcza, co do ktérych podjat dziatania w celu zachowania ich
poufnosci (por. wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamdwien Publicznych z 27 czerwca
2007 roku, sygn. akt UZP/ZO/O- 726/07, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 19 maja 2008
roku, sygn. akt KIO/UZP 409/08).

Jednoczesnie nalezy podkreslic, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma
charakter wyjatkowy, gdyz zasada jest jawnos¢ postepowania o zamoéwienie publiczne i
jawnos¢ ofert. Oznacza to, ze zmawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz Zzada¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony. Wyrok KIO z 19 lipca 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1400/10; KIO/UZP 1401/10.

Wyrok KIO z 14 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 2817/10 ,tajemnicg
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete wszystkie informacje, jakie zostang za takie uznane



przez podmiot, ktéry nimi dysponuje. Podmiot ten musi by¢ przygotowany na uzasadnienie
wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, jaki uzasadnia
koniecznos¢ ich utajnienia na etapie badania i oceny ofert”.

W kolejnym orzeczeniu KIO, sygn. akt KIO 2793/10 z 12 stycznia 2011 r., lzba
stwierdzita, ze ,zastrzezenie w ofercie pewnych informacji, jako tajemnice przedsiebiorstwa
nie moze mie¢ na celu jedynie uniemozliwienie zapoznania sie z ofertg w czasie trwania
postepowania. Zastrzezenie w ofercie pewnych informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa
nie moze zmierzac¢ jedynie do uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej oferty przez
konkurencyjnych wykonawcow”.

Z legalnej definicji terminu ,tajemnica przedsiebiorstwa” zawartej w art. 11 ust. 4 uznk
wynika, ze za takq tajemnice moze by¢ uznana informacja ktora spetnia tacznie trzy warunki:
[1] ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy (posiada wartos¢
gospodarcza), [2] nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, [3] podjeto wobec niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W ocenie odwotujgcego informacja o wykonanych i wykonywanych dostawach oraz
referencjach posiadanych przez wykonawce BYD nie spetnia tacznie wskazanych wyzej
trzech warunkéw, ktére pozwolityby uznaé jg za tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy
BYD. S to podstawowe informacje, na ktdérych podstawie zamawiajgcy moze poréwnac
zgodnos¢ oferowanych pojazdéw z wymaganiami wskazanymi w SIWZ. Informacje te nie
posiadajg wartosci gospodarczej, technicznej czy technologicznej, a ich ujawnienie nie moze
prowadzi¢ do jakichkolwiek negatywnych skutkéw gospodarczych dla wykonawcy BYD.

Podobnie trudno uzna¢ aby informacje te stanowity tajemnice, co do ktérej wykonawca
BYD podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Swiadczyé moze o tym
przede wszystkim fakt, ze wykonawca BYD udostepnia informacje o realizowanych i
realizowanych dostawach w mediach publicznych, i informacje te mozna swobodnie
odnalez¢ nawet w Internecie.

Wsrod informaciji udostepnianych publicznie znajdujg sie dane dotyczace zaréwno
klienta, dla ktérego byta realizowana dostawa, ilosci dostarczanych pojazdéw jak i czesto
nawet wartosci takiej dostawy, jak i terminu realizacji dostawy.

WSsrdd informaciji ujawnionych na stronach internetowych mozna znalezé nastepujace
przyktady:

Informacja odnosnie dostawy autobuséw elektrycznych BVD do Kopenhagi:
www.bvd-auto.net/companv/news-Php?action:=readnews&page=9&nid=137.

Informacja odnosnie niezrealizowanej dostawy autobuséw elektrycznych BVD do
Frankfurtu:
http://www.fnp.de/lokales/frankfurt/Elektrobus-Traeume-aeplatzt:art675,309014.

Informacja odnosnie dostawy autobuséw elektrycznych BVD do California’s Long Beach



Transit Authority:
http://electriccarsreport.com/2014/01/bvd-electhc-bus-complete-successful-pilot-nyc.

Informacja odnosnie dostawy autobuséw elektrycznych wykonawcy BVD do Tel Avivu:
http://www.automotivepr.com/news detail.php?Israel-is-introducina-the-first-full-size-pure-
electric-buses-from-BYD-1184.

Wyraznie zatem wida¢, ze informacje zawarte w utajnionych przez wykonawce BYD
dokumentach dotyczacych dostaw wykonanych, wykonywanych oraz referencjach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a co za tym idzie ich utajnienie jest niezgodne z art. 8
ust. 3 Pzp, a takze z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Jak wskazano w wyroku KIO z 2 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 2793/10,
zastrzezenie w ofercie pewnych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze mie¢ na
celu jedynie uniemozliwienia zapoznania sie z ofertg w czasie trwania postepowania. ,Dana
informacja jest albo nie jest tajemnicg przedsiebiorstwa, niezaleznie od prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”.

Takie korzystanie z instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa bytoby wbrew jej spotecz-
no-gospodarczemu przeznaczeniu i niezgodne z przepisami ustawy o0 jawnosci
postepowania i dopuszczalnosci jego kontroli, w szczego6lnosci przez sktadanie srodkéw
odwotawczych.

Informacje utajnione przez wykonawce BYD w zioZzonej ofercie powinny zostac
odtajnione przez zamawiajacego, jako ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawcy BYD w rozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym przez zaniechanie
zamawiajgcego doszto do naruszenia ustawy, jako ze odwotujacy nie miat mozliwosci
zapoznania sie z trescig konkurencyjnej oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Zastrzeganie podstawowych informacji na temat oferowanego produktu wystawia na
szwank instytucje tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie zastuguje na dopuszczenie jej skrajne
subiektywne ujecie przez wykonawce BYD zgodnie z zasada: tajemnica przedsiebiorstwa
jest to co za tajemnice sam zastrzegajacy uznaje. Takie korzystanie z instytucji tajemnicy
przedsiebiorstwa bytoby wbrew jej spoteczno-gospodarczemu przeznaczeniu i stanowitoby
obejscie przepiséw ustawy o jawnosci postepowania i dopuszczalnosci jego kontroli, w

szczegolnosci przez sktadanie srodkéw odwotawczych.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu_14.04.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).




Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_14.04.2014

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

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,

a takze dowodow ztozonych przez odwotujacego:

1)

2)

3)

(dowéd nr 1) wydruki ze stron internetowych podpisane przez odwotujacego
nie za zgodnos¢ z oryginatem, ale podpisane jako potwierdzenie dokonania
wydruku ze strony internetowej, wydruki te odwotujacy sktada na okolicznos¢
stwierdzenia jawnosci cen i tresci ofert wykonawcow na temat autobuséw
dostarczonych do Izraela przez wykonawce BYD;

(dowéd nr 2) opinie wraz z ttumaczeniem z kancelarii wloskiej Ughi e
Nunziante z 22.04.2014 r. o ustawodawstwie wtoskim, ze informacje o cenach
w przetargach publicznych sg jawne i publikowane na stronach internetowych
zamawiajacego;

(dowod nr 3) wydruk z Internetu z Fryzji miasto Jierstikken, gdzie na stronie
360 w rubryce B204 pozycja ,electriche bisen” sa podane ceny autobuséow
wynoszace odpowiednio 794.880,00 euro i 993.020,00 euro z lat 2012 i 2013, na
wykazanie, ze zastrzezone przez wykonawce BYD informacje jako tajemnica

przedsiebiorstwa sa ogolnie dostepne;

dowodu zlozonego przez zamawiajacego:

4)

(dowéd nr 4) wydruki komputerowe z Internetu z zaznaczeniem na zéito
informacji o cenach jednak niedotyczace danych zlozonych w ofercie na
wykazanie, ze wykonawca BYD odpowiednio zabezpieczyt chronione przez
siebie informacje o cenach wskazanych transakcji

— Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystapienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego przekazanag przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.



Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1 i 2 — przez
niezgodne z ustawg ograniczenie odwotujagcemu dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem — oraz art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk — przez btedne uznanie
informacji zawartych w ofercie wykonawcy BYD jako informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, pomimo ze informacje te nie spetniajg warunkéw koniecznych do uznania
ich za tajemnice przedsiebiorstwa — nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujacy zwrdécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie do wgladu oferty wykonawcy
BYD w zakresie wykazu cen poszczegdélnych dostaw i dowodow, ze dostawy wskazane na
spetnienia warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia zostaty wykonane nalezycie.

Zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcy BYD o uzasadnienie zastrzezenia tej czesci
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa i w odpowiednim terminie uzyskat od tego wykonawcy
odpowiedz wyjasdniajaca powody zastrzezenia czesci oferty dotyczacej cen dostaw
pojazdéw, ktére to dostawy byly podane na wykazanie spetnienia warunku posiadania
odpowiedniego do$wiadczenia.

Wykonawca BYD wyjasnit na czym polega wartos¢ gospodarcza zastrzezonych
informacji. Wreszcie wykonawca BYD objasnit w jaki sposob zabezpieczyt te wrazliwe
informacje przed ich upublicznieniem — w samych umowach znalazia sie klauzula
nakazujgca stronom zachowanie w tajemnicy cen na pojazdy. W zwigzku z tym pismem
wykonawcy BYD zamawiajacy nie udostepnit odwotujgcemu wszystkich zadanych przez
odwotujgcego informaciji.

Wykonawca BYD sktadajac oferte zastrzegt na pismie, w tresci ust. 9 oferty, ze nie moga
by¢ ujawnione m.in. strony 10-14, 16-18 oferty, gdzie zwtaszcza znajdowaty sie ceny uméw
na dostawy pojazdéw, ktére to umowy byty wykazywane jako spetnienie warunku
odpowiedniego doswiadczenia przez wykonawce sktadajacego oferte. Ponadio to
zastrzezenie zostato podtrzymane w pismie z 14.04.2014 r. skierowanym przez wykonawce
BYD do zamawiajacego jako wyjasnienia i umotywowanie =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktora to tajemnica zostata zawarta na str. 6 ust. 9 oferty. W trakcie
postepowania odwotawczego — 17.04.2014 r. — referencje na stronach 9, 15 i 19 oferty
wykonawcy BYD zostaty odtajnione, jednak pozostate kwestionowane przez odwotujacego
strony oferty sg nadal traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawca BYD zastrzegt te informacje, zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, ktéry brzmi: »Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania



ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
[Pzp]. Do konkursu przepis stosuje sie odpowiednio«. Ponadto przepis art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503, z 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz. 1693, Nr 172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz.
68, z 2007 r. Nr 171, poz. 1206, z 2009 r. Nr 201, poz. 1540) brzmi »Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie [1] nieujawnione do wiadomosci publicznej [2] informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, [3] co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci«. Dla petnego wykazania tresci przepisu nalezy przytoczyc
rowniez brzmienie art. 86 ust. 4 Pzp, ktory stanowi, cyt. »Podczas otwarcia ofert podaje sie
[1] nazwy (firmy) oraz [2] adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczace [3] ceny, [4]
terminu wykonania zamowienia, [5] okresu gwarancji i [6] warunkéw ptatnosci zawartych w
ofertach«.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nalezy podkreslic fakt, ze wykonawca BYD nie
zastrzegt ceny oferty, co bytoby niezgodne z art. 8 ust. 4 zdanie drugie Pzp w zwigzku z art.
86 ust. 4 Pzp. Z tresci przytoczonych przepisow wynika, ze wykonawca nie moze zastrzec,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, m.in. cen ofertowych, a te zostaly odczytane podczas
otwarcia ofert, co zostato rowniez stwierdzone przez odwotujacego na rozprawie, cyt. z
protokotu »Odwotujacy [...] uzyskat juz informacje — z samego odczytania przez
zamawiajgcego podczas otwarcia ofert — dotyczace ceny oferty wykonawcy BYD«. Do takich
informacji odnosi sie tez dowdd nr 2 ztozony przez odwotujgcego opinia wioskiej kancelarii
prawniczej, na ktérej podstawie mozna wnioskowaé, ze w ustawodawstwie wioskim takze
istniejg unormowania nakazujace w postepowaniach w sprawach zamoéwien publicznych na
terenie Wtoch nalezy w odpowiednich terminach ogtasza¢ ceny ofertowe, a zwtaszcza ceny
zawartych uméw z podmiotami korzystajacymi z ustawodawstwa zaméwieniowopublicznego.
Jednak odwotujacy nie dowiddt, ze zastrzezone ceny w ofercie wykonawcy BYD zostaty
zaoferowane z postepowaniach zamowieniowopublicznych.

Ponadto odwotujacy zarzucit, ze cyt. z protokotu »Ceny nie moga by¢ informacjami
chronionymi w postepowaniach publicznych«. Jednak odwotujacy nie wykazat, Zze
przytoczone na wykazanie spetnienia warunku umowy na dostawy pojazdéw byty zawarte w
postepowaniach publicznych, a odwotujacy nie wziat pod uwage, ze mozliwe sg dostawy do
podmiotéw niepublicznych takich jak np. TS Michalczewski czy Mobilis, ktére to podmioty,
mimo ze nie sg publiczne to prowadzg obstuge miast w zakresie transportu publicznego.
Ponadto nawet w zakresie zamowien publicznych ceny ofertowe moga opiewac¢ na dostawy
pojazdéw wraz z wieloletnig obstugg techniczng, wraz z wymiennymi akumulatorami czy

ceny moga dotyczyc¢ leasingu.
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W zwigzku z tym zamawiajgcy nie naruszyt art. 86 ust. 4 Pzp, gdyz zastrzezone
informacje nie dotyczyty ceny ofertowej, ktérg zamawiajacy jest obowigzany podaé¢ pod czas
otwarcia ofert, co tez zamawiajacy uczynit podczas otwarcia ofert.

Ponadto odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy nie
wykazat, ze wykonawca BYD zastrzegt informacje ujawnione do wiadomosci publicznej.

Nieujawnienie do wiadomosci publicznej jest pierwszg z trzech przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa zdefiniowana w art. 11 ust. 4 uznk. Odwotujgcy wskazat, w dowodach
nieprzettumaczonych, na kwoty transakcji podmiotéw publicznych w lzraelu i Fryzji. Jednak
byty to kwoty znacznie odbiegajace od kwot znajdujacych sie w ofercie wykonawcy BYD,
dlatego nie mozna snué przypuszczen, ze roznice tych kwot wynikajg z réznic kursow
wymiany walut czy z dopuszczalnych zaokraglen. Odwotujacy nie wykazat, ze ceny
zastrzezonych transakcji byty gdziekolwiek podane do publicznej wiadomosci.

Rowniez zastrzezenie spetnia druga przestanke definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartg w art. 11 ust. 4 uznk — zastrzezona informacja dotyczaca cen posiada wartos¢
gospodarcza. Cena wykonawcy BYD w stosunkach z innymi zamawiajacymi, gdy nie jest
znana innym wykonawcom daje mozliwos¢ prowadzenia réznej polityki cenowej, zaleznie od
konkretnej sytuacji w poszczegdlnych kontraktach czy postepowaniach w sprawie zamoéwien
publicznych. Dlatego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze ceny r6znych transakcji
zastrzezonych przez wykonawce BYD posiadajg dla tego wykonawcy szczeg6lng wartosc
gospodarcza dopdki nie zostang ujawnione.

Wreszcie w postepowaniu zaistniata takze trzecia przestanka tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazana w art. 11 ust. 4 uznk. Przedsiebiorca, wykonawca BYD, podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. Najlepszym tego dowodem
jest fakt, ze odwotujacy nie odnalazt tych informacji mimo ukierunkowanych poszukiwan i
mimo ze ceny te byly wiadome nie tylko wykonawcy BYD, ale takze jego kontrahentom.
Odwotujacy nie wykazat, ze zabezpieczenie poufnosci tych danych bylo niewtasciwe u
wykonawcy BYD lub ktéregokolwiek z partneréw w umowach.

Takze nie moze sie ostac zarzut, ze wykonawca BYD nie przystapit do postepowania,
aby nie da¢ odwotujgcemu mozliwosci wykazania, ze wykonawca BYD nie podjat
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. Skfad
orzekajacy lzby stwierdza, Zze nie ma obowigzku przystepowania do postepowania
odwotawczego. Dlatego z faktu nieprzystgpienia do toczgcego sie postepowania nie mozna
wyciggac tak daleko idacych wnioskow.

Wobec powyzszych konstatacji sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie
wykazat, iz zastrzezone informacje nie spetniaja ktorej§ z przestanek tajemnicy

przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 4 uznk. W zwigzku z tym lIzba stwierdza, ze
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zamawiajgcy nie naruszyt art. 8 ust. 3 Pzp, gdyz nie ujawnit informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a
to jest istotg tego unormowania.

Ponadto odwotujgcy nie dowiddt naruszenia przez zamawiajacego art. 8 ust. 1 Pzp, ktory
brzmi »Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne« ani art. 8 ust. 2 Pzp, ktéry brzmi
»Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie«, gdyz zamawiajacy
ujawniat wszystkie posiadane informacje poza informacjami stanowigcymi tajemnice

przedsiebiorstwa, co jest zgodne z wyzej przytoczonymi przepisami.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowdd nr 2 ztozony przez odwotujgcego, jednak
nie miat on istotnego znaczenia w postepowaniu. Pozostate dowody nr 1, 3 i 4 ztoZzone przez
strony nie mogty by¢ wziete pod uwage, gdyz zostaty zlozone w jezykach obcych bez
ttumaczenia.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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