Sygn. akt: KIO 185/19
WYROK
z dnia 13 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Danuta Dziubinska

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2019r. przez wykonawce Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz
w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie.

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

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccoeiiiiininnnn.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawe tramwajow
jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodiogowych.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 14 wrzesnia 2018r. pod poz. 2018/ S 177-402123. Postepowanie prowadzone jest
W oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,Pzp”

W dniu 1 lutego 2019r. Odwotujgcy - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. - wniost
odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na uznaniu informacji
zastrzezonych przez PESA w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa za niestanowigce
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zmierzajgcych do ujawnienia informacji zastrzezonych przez
Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa do wiadomosci publiczne;.

Odwotujgcy podniost, ze czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 22 stycznia 2019r. polegajgca na
uznaniu czesci oferty PESA zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa za niestanowigca
tajemnicy przedsiebiorstwa jest niezgodna z art. 8 ust. 3 Pzp oraz art. 11 ust. 2 i 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”). Dotyczy to informacji zawartych w
nastepujacych dokumentach, ztozonych przez Odwotujgcego:

1. ,Wyjasnienia dotyczagce tajemnicy przedsiebiorstwa” na str. 34-37 oferty

Odwotujacego;

2. ,Dane o parametrach podlegajgce ocenie”, w tabeli w poz. 2 (dot. dtugosci
ptaskiej podtogi), poz. 3 (odlegtos¢ dolnej krawedzi otworu drzwi
dwustrumieniowych od osi wzdtuznej tramwaju), poz. 4 (dot, nachylenia podtogi w
obszarze wozkéw skretnych), poz. 5 (dot. odlegtosci pomiedzy pierwszymi
drzwiami i czotem tramwaiju) oraz poz. 6 i 7 (dot. poziomu dzwieku);

3. ,Zestawienie drzwi dwustrumieniowych tramwaju z podaniem dla kazdego z nich
odlegtosci dolnej krawedzi otworu drzwiowego od osi wzdtuznej tramwaju typu 17,

4. ,Zestawienie drzwi dwustrumieniowych tramwaju z podaniem dla kazdego z nich
odlegtosci dolnej krawedzi otworu drzwiowego od osi wzdtuznej tramwaju typu 27,

5. ,Zestawienie drzwi dwustrumieniowych tramwaju z podaniem dla kazdego z nich
odlegtosci dolnej krawedzi otworu drzwiowego od osi wzdtuznej tramwaju typu 37,

6. ,Dane o zuzyciu energii’, tj. Srednia wartos¢ energii dla kazdego tramwaju

wskazana w punktach 1), 2) i 3) tego dokumentu

W ocenie Odwotujgcego informacje zawarte w ww. dokumentach spetniajg wszystkie

przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ww. przepiséw uznk
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i Pzp, za$ Odwotujacy prawidtowo zastrzegt nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, ze nie
mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat spetnienie sie tych przestanek w wyjasdnieniach
dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczonych do oferty, zgodnie z dyspozycjg art. 8
ust. 3 Pzp. Podane w tej czesci oferty dane posiadajg dla Odwotujgcego znaczng wartosc
gospodarczg. Ujawnienie przez Zamawiajgcego do informacji publicznej, a zatem rowniez
konkurentom Odwotujgcego dziatajgcym na rynku, informacji niejawnych przedsiebiorstwa
Odwotujgcego, ktore podlegajg ochronie, stanowitoby czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu uznk oraz narazitoby Odwotujgcego na poniesienie znacznej szkody z tego
tytutu. Odwotujgcy wyjasnit, ze na dzien sktadania odwotania informacje, ktére zamierza

ujawni¢ do wiadomosci publicznej Zamawiajgcy, nie zostaty jeszcze odtajnione.

Polemizujgc ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w pismie z dnia 2 stycznia 2019r.
odnosnie odtajnienia informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica

przedsiebiorstwa Odwotujgcy wskazat m.in., ze zastrzezone informacje:

- ujawniajg m.in.: (i) wiedze techniczng Odwotujgcego, lub organizacyjng Odwotujgcego,
(i) wiedze o zastosowanych przezehn sposobach ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa
i rozwigzaniach dotyczgcych ochrony danych wrazliwych, (iii) wiedze o zastosowanych
przezen technologiach i sposobach produkcji pojazdow, (iii) autorskich rozwigzaniach
technicznych zastosowanych przez Odwotujgcego w pojazdach, (iv) obszarach, w ktérych
Odwotujgcy posiada przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami, (v) fakt osiggniecia
przez Odwolujgcego okreSlonego poziomu rozwoju technologicznego w zakresie
poszczegodlnych obszaréw projektowania i konstrukcji pojazdéw, (vi) specjalne wiasciwosci
oraz know-how odno$nie optymalnej konfiguracji pojazdéw, odkryte przez Odwotujgcego
w rezultacie prowadzonych badan;

- nie sg znane konkurencji Odwotujgcego ani innym osobom zwykle zajmujgcym sie tego
rodzaju informacjami;

- w przypadku ich ujawnienia podmiotom trzecim, mogg zosta¢ wykorzystane przez te
podmioty tak w niniejszym, jak i w przysztych postepowaniach o udzielenie zamowienia, dla
np. przewidzenia punktacji Odwotujgcego w ramach poszczegdinych kryteriow oceny ofert
(a w konsekwencji sztucznego sterowania punktacjg ofert przez konkurentéw Odwotujgcego)
czy oszacowania poziomu cenowego oferowanego przez Odwotujgcego za pojazdy, co
bezsprzecznie stanowi o wartoéci gospodarczej tych informacji i zasadnosci uznania ich za
objete tajemnicg, a co zostato nalezycie wykazane przez Odwotujgcego w uzasadnieniu
objecia zastrzezonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, zas Odwotujgcy podjat
(i wykazat podjecie) wszelkie niezbedne $rodki w celu zachowania tych informaciji

w poufnosci.



Dane wskazane z ww. dokumentach nalezy uzna¢ za dane wrazliwe stanowigce przede
wszystkim okreslone parametry techniczne w zakresie ogodlnej charakterystyki pojazdu, jak
rowniez w zakresie szczegotowych rozwigzan jakie PESA przedstawita Zamawiajgcemu,
a takze informacje organizacyjne Odwotujgcego o obowigzujgcych u niego rozwigzaniach
i systemach ochrony informaciji i tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zakresie ,zakwestionowanych przez Zamawiajgcego ,Wyjasnien dotyczgcych tajemnicy
przedsiebiorstwa” nalezy podkres$lic, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, jakoby
dokument ten zawierat jedynie ,definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, wybrane tezy z
orzecznictwa i doktryny oraz ogolne informacje odnoszgce sie do zastrzezonych informacji”.
Zamawiajgcy pomingt bowiem w tym zakresie fakt, ze informacje wyszczegdlnione na str,
34-37 oferty Odwotujagcego (ktérych utrzymania jako tajemnicy przedsiebiorstwa domaga sie
mniejszym Odwolujgcy) stanowig szczegoétowy opis zlozonego, wewnetrznego systemu
zabezpieczenia fizycznego oraz prawnego wdrozonego przez Odwolujgcego w jego
przedsiebiorstwie, ktéry ma na celu ochrone danych wrazliwych i tajemnic przedsiebiorstwa
Odwotujgcego. W tresci wyjasnien szczegoétowo przedstawiono dziatanie tego systemu oraz
zastosowane w ramach niego konkretne rozwigzania, technologie i narzedzia. Bez watpienia
zatem, wbrew ocenie Zamawiajgcego, informacje te majg charakter organizacyjny
przedsiebiorstwa oraz stanowig wypracowang przez Odwotujgcego, permanentng
konfiguracje procedur i sposobu zarzgdzania spoétkg, jej pracownikami, czy sprzetem.
Odwotujgcy wskazat takze, ze uksztattowanie punktacji sprawia, ze  wykonawcy  biorgcy
udziat w postepowaniu, po opublikowaniu przez Zamawiajgcego wynikdw badania ofert
z uwzglednieniem punktacji i znajac jedynie zaoferowane przez siebie wartosci, bedg zdolni
do obliczenia w przyblizeniu zadeklarowanych przez pozostatych wykonawcoéw parametrow
m.in. odlegtosci pomiedzy pierwszymi drzwiami a czotem pojazdu, ze znaczng precyzj3.
Niemniej jednak wartosci te nie bedg doktadne, a nadto bedg znane jedynie tym
wykonawcom, ktorzy ziozyli niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w postepowaniu.
Niedochowanie przez Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego w tym
zakresie skutkowaé bedzie natomiast ujawnieniem tych informacji kazdemu
zainteresowanemu podmiotowi, rowniez wykonawcom niebiorgcym udziatu w Postepowaniu.
Podkreslic nalezy, ze w takich okolicznosciach dane na temat parametréw mozliwych do
osiggniecia stang sie publiczne w zakresie osiggnie¢ Odwotujgcego, podczas gdy tozsame
dane nie bedg znane Odwotujgcemu co do innych wykonawcow, ktérzy nie ztozyli ofert w
tym Postepowaniu, co przy ograniczonym rynku krajowym producentow tramwajoéw znacznie
zachwieje konkurencyjnoscig ofert Odwotujgcego i utrudni (a by¢ moze wrecz uniemozliwi)
mu pozyskiwanie zamowien w kolejnych przetargach.

Ponadto, Odwotujgcy podnidst, ze w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego

postepowaniu na dostawe tramwajow (zakonczonym uniewaznieniem, a ktorego
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powtérzeniem jest przedmiotowe Postepowanie), Zamawiajgcy nie zgtaszat zadnych
zastrzezen czy watpliwosci co do zasadnosci zastrzezenia przez wykonawcow tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do ww. parametréw. Zamawiajgcy nie zdecydowat o
odtajnieniu ktéregokolwiek z omawianych parametrow technicznych i danych dotyczacych
oferowanych pojazdéw, wobec ktoregokolwiek z biorgcych udziat w postepowaniu

wykonawcow, ktérzy w poprawny sposob dokonali zastrzezenia tajemnicy.

Odwotujgcy, wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odtajnienia dokumentow
Odwotujgcego i utrzymanie w mocy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
w zakresie opisanym w pkt. 4 odwotania;

2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego Odwotujgcego na podstawie
spisu kosztow, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw powotanych w tredci
odwotania lub przedtozonych w toku postepowania przed Izbg na okolicznosci
wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;

4. zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia akt postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia  publicznego pn. ,Zakup tramwajow  jednokierunkowych i
dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”, znak
ref..DNZ/58/2016 oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tych akt na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;

5. na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp wytgczenie jawnos$ci rozprawy w catosci, z uwagi na
fakt, ze odwofanie dotyczy czynnosci odtajnienia przez Zamawiajgcego informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego; postepowanie odwotawcze
bedzie zatem opiera¢ sie wylgcznie o informacje, ktére nie moga zostaé
udostepnione pozostatym uczestnikom postepowania lub osobom trzecim, zas§ w
przypadku zachowania jawno$ci rozprawy, przy rozpoznawaniu odwotania moze
zosta¢ ujawniona informacja stanowigca tajemnice prawnie chroniong.

W tresci odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze czes¢ uzasadnienia odwotania, stanowigca
zatgcznik nr 1 jest objeta tajemnicg przedsigebiorstwa. Niemniej jednak do odwotania
przekazanego Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej taki zatgcznik nie zostat przekazany,

co lzba odnotowata w protokole z rozprawy.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

Pzp.

Izba ustalita co nastepuje:

W dniu 22 stycznia 2019r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze po dokonaniu
analizy  skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa stwierdzit, ze informacje zawarte w nizej wymienionych dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa:

1. str. 28, 29,39, 43, 44, 46,48,50, 51, 53, 55, 57, 61 i 68 sg stronami tytutowymi,

2. str. 30-38 Wyjasnienia dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa -zawierajg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa, wybrane tezy z orzecznictwa i doktryny oraz ogdlne
informacje odnoszgce sie do zastrzezonych informacji - informacje te nie spetniajg
warunkow okreslonych w ustawie znk oraz Pzp,

3. wdokumencie ,Dane o parametrach podlegajgce ocenie”, informacje zawarte w tabeli
w: poz. 2 dot. dtugosci ptaskiej podtogi, poz. 3 dot. odlegtosci dolnej krawedzi otworu
drzwi dwustrumieniowych od osi wzdtuznej tramwaju, poz. 4 dot. Nachylenia podtogi
w obszarze wozkdéw skretnych, poz. 5 dot. Odlegtosci pomiedzy pierwszymi drzwiami
i czotem tramwaju oraz poz. 6 i 7 dot. poziomu dzwieku - pomimo tego, ze posiadajg
charakter techniczny, jednak nie ujawniajg wiedzy zastosowanej technologii
i sposobie produkcji, nie dotyczg zawartosci poszczegolnych sktadnikéw w produkcie
finalnym lub w okre$lonej fazie przerobu, sposobéw ftaczenia poszczegdlnych
elementow w catos¢, ani metod technicznych zwigzanych z juz opatentowanymi
procesami wyrobami, niezbednych do praktycznego wykorzystania patentow
i wdrozenia ich do produkcji; nie ujawniajg takze wiedzy technicznej ani specjalnych
wiasciwosci odkrytych przez producenta w rezultacie prowadzonych przez niego
badan, a nie znanych konkurencji, czy osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato uznane za skuteczne

w stosunku do informacji zawartych w poz. 1 dot. naciskéw osi tramwaju,



4. dokument ,Zestawienie drzwi dwustrumieniowych tramwaju dla trzech typéw
tramwajow” (str. 45, 47, 49) - z powodow wskazanych w pkt 3,

5. W dokumencie ,Plan utrzymania tramwajoéw” informacje zawarte na str. 58 nad tabelg
ti. dane adresowe wykonawcy oraz wartoS¢ przebiegu miedzy obstugami — z
powodow wskazanych w pkt 3.Zastrzezenie tajemnicy w stosunku o informagji
zawartych w tabeli (str. 58, 59) oraz na rysunku (str. 60) zostato uznane za
skuteczne,

6. W dokumencie ,Dane o zuzyciu energii” informacje zawarte na str. 62 nad tabelg , tj.
dane adresowe wykonawcy oraz srednia wartoS¢ energii dla kazdego tramwaju, z
powodéw wskazanych w pkt 3. Informacje na str. 65-67 tj. instrukcja dotyczgca
wypetniania tego dokumentu podana w SIWZ, bedaca czescia wytycznych
Zamawiajgcego. Jednoczesnie zastrzezenie tajemnicy w stosunku do informaciji
zawartych w tabeli str. 62, 63 64 zostato uznane za skuteczne,

7. Dokument ,Formularz Cenowy Szkolen” (str. 69-76) poniewaz z cen jednostkowych
za poszczego6lne moduly szkolen (na jednakowych formularzach przygotowanych
przez Zamawiajgcego_ nie wynikajg zadne informacje dotyczace sposobu budowania
ceny ani metod jej kalkulacji, nie ma tu odniesienia do marzy, warunkow wspotpracy
Zz osobami prowadzgcymi szkolenie czy sposobu wykonywania zamowienia.

W pkt 5 pisma Zamawiajgcy poinformowat takze, ze uznat za skuteczne zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do dokumentu ,Przekrdj nadwozia poprzez o$

wzdituzng tramwaju (przekroj wzdtuzny) dla trzech typow tramwajéw” (str. 52,54,56).

Odwotujgcey, nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego zakwestionowat decyzje z dnia 22
stycznia 2019r. jedynie co do czesci informacji, zawartych w nastepujacych dokumentach:

1. ,Wyjasnienia dotyczgce tajemnicy przedsigbiorstwa” na str. 34-37 oferty
Odwotujacego,

2. ,Dane o parametrach podlegajagce ocenie”, w tabeli w poz. 2 (dot. dtugosci
ptaskiej podtogi), poz. 3 (odlegtos¢ dolnej krawedzi otworu drzwi
dwustrumieniowych od osi wzdtuznej tramwaiju), poz. 4 (dot. nachylenia podfogi w
obszarze wozkoéw skretnych), poz. 5 (dot. odlegtosci pomiedzy pierwszymi
drzwiami i czotem tramwaju) oraz poz. 6 i 7 (dot. poziomu dzwigku),

3. ,Zestawienie drzwi dwustrumieniowych tramwaju z podaniem dla kazdego z nich
odlegtosci dolnej krawedzi otworu drzwiowego od osi wzdtuznej tramwaju typu 17,

4. ,Zestawienie drzwi dwustrumieniowych tramwaju z podaniem dla kazdego z nich
odlegtosci dolnej krawedzi otworu drzwiowego od osi wzdtuznej tramwaju typu 2,

5. ,Zestawienie drzwi dwustrumieniowych tramwaju z podaniem dla kazdego z nich

odlegtosci dolnej krawedzi otworu drzwiowego od osi wzdtuznej tramwaju typu 37,
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6. ,Dane o zuzyciu energii’, tj. srednia warto$¢ energii dla kazdego tramwaju

wskazana w punktach 1), 2) i 3) tego dokumentu.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta, co nastepuije:

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowien publicznych a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci
okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zwrocic nalezy uwage, ze ciezar wykazania skutecznosci zastrzezonych informacji
spoczywa na wykonawcy, ktéry takie informacje zastrzega. Istotne jest takze to, ze
wykazanie skutecznosci zastrzezenia musi nastgpic¢ nie pozniej niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu i nie moze ono budzi¢ zadnych watpliwosci.
Z tych tez wzgleddw, Izba oceniajgc skutecznosé poczynionego zastrzezenia bierze pod
uwage przedstawiong nie pézniej niz w terminie sktadania ofert tres¢ uzasadnienia objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa pewnych informac;ji.
Aby skutecznie wyjasdni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazacC tgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. Dz.U. 2018,
poz. 419 ze zm.). Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw
i metod dziatania. Informacja organizacyjna obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych

bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa”,



kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicag dla pewnych kregdéw odbiorcow,
konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi byé rozpoznawalna.

Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Opolu z dnia 22 lutego 2018
r. I SA/Op 4/18 ,na tajemnice przedsiebiorstwa sktadajg sie nalezgce do tego podmiotu takie
informacje, ktérych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby
nieuprawnionej zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy. Warunkiem respektowania tej
tajemnicy jest uprzednie zlozenie w odniesieniu do konkretnych informacji zastrzezenia, ze
nie mogg by¢ one udostepnione”.

Informacja organizacyjna to taka, ktéra ma pewng warto$¢ ekonomiczng, dotyczy organizaciji
przedsiebiorstwa i jej wykorzystanie przez innego przedsiebiorcg moze prowadzi¢ do

poniesienia strat lub zwiekszenia zyskow.

W zlozonych Zamawiajgcemu wraz z ofertg wyjasnieniach, uzasadniajgcych
poczynione zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa brak, zdaniem Izby, skutecznego
wykazania, ze dane objete tajemnicg przedsiebiorstwa w dokumentach wymienionych wyzej
w pkt 1-6 majg wartos¢ gospodarcza, techniczng czy technologiczna.

Odnosnie ,Wyjasnieh dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa”, zawartych na str. 34-37,
Izba uznata, ze informacje te nie zawierajg zadnych danych poufnych i o wartosci handlowej,
nie sg tez informacjg techniczng, technologiczng i organizacyjng czy gospodarczg
przedsiebiorstwa. Tres¢ danych na str. 34-37 stanowi wytgcznie informacje o sposobie
i zakresie przyjetych u wykonawcy PESA rozwigzan organizacyjnych dotyczgcych
ograniczenia dostepu do pewnych informacji, stosowanego systemu zabezpieczenia
fizycznego i prawnego, systemu zarzgdzania. Zwroci¢ nalezy uwage, ze informacje podane
przez wykonawce sprowadzajg sie jedynie do wymienienia wdrozonych systeméw
i ograniczen i nie podajg zadnych szczegdtowych danych co do sposobu ich funkcjonowania
czy dziatania. Informacje te sg na tyle ogélne (hastowe), ze trudno uznaé, iz wiedza o nich
mogtaby narazi¢ wykonawce na jakiekolwiek ryzyko poniesienia strat. W ocenie Izby,
podobne kroki i dziatania w celu zachowania danych w poufnosci, wprowadzenie
zintegrowanego systemu zarzgdzania, systemu monitorowania pracy komputerow,
ograniczenie dostepu do komputerow przenosnych czy przestrzeni sieciowej itp. sg z catg
pewnoscig stosowane powszechnie takze u innych podmiotow i nie sg one zadnymi
innowacyjnymi, wyjatkowymi rozwigzaniami organizacyjnymi, ktére mogtyby podlegacé
ochronie.

Odnosnie ,Danych o parametrach podlegajgcych ocenie” w tabeli w poz. 2 (dot. dtugosci
ptaskiej podtogi), poz. 3 (odlegtos¢ dolnej krawedzi otworu drzwi dwustrumieniowych od osi
wzdtuznej tramwaju), poz. 4 (dot. nachylenia podtogi w obszarze wézkow skretnych), poz. 5

(dot. odlegtosci pomiedzy pierwszymi drzwiami i czotem tramwaju) oraz poz. 6 i 7 (dot.
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poziomu dzwieku), Izba zwraca uwage na fakt, ze zgodnie z zasadg jawnosci obowigzujacg
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady
beda jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego Swiadczenia z wymaganiami
podmiotu zamawiajgcego oraz w ramach kryteribw oceny ofert. I1zba zauwaza takze, ze
wartos¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie
o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji jest niewystarczajace.

Zwroci¢ nalezy takze uwage, ze nie jest dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do informaciji, ktére zostang ujawnione na pdzniejszym etapie
udzielenia zaméwienia np. po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej czy w chwili
podpisania umowy. Tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscig, ktéra chroniona jest przez
przedsiebiorce caty czas, a nie tylko na etapie od dnia ztozenia oferty do jej wyboru czy
podpisania umowy (tak np. wyrok z dnia 8 czerwca 2016 r., KIO 879/16).

Powotujgc sie na powyzsze, Izba wskazuje, ze informacje dotyczgce parametrow ocenianych
przez Zamawiajgcego w kryteriach oceny ofert w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jak: dtugos¢ pflaskiej podtogi, odlegtos¢ dolnej krawedzi otworu drzwi
dwustrumieniowych od osi wzdtuznej tramwaju, nachylenie podiogi w obszarze woézkow
skretnych , odlegtos¢ pomiedzy pierwszymi drzwiami a czotem tramwaju czy poziom hatasu
sg parametrami, ktére wykonawca konkurencyjny moze z tatwoscig wyliczyé, stosujgc
opisane przez Zamawiajgcego wzorem matematycznym kryteria oceny ofert. Okolicznos¢ te
przyznat sam Odwotujgcy w tresci odwotania, wskazujgc m.in., iz ,okre$lone przez
Zamawiajgcego uksztattowanie punktacji sprawia, Zze wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu, po opublikowaniu punktacji i znajgc jedynie zaoferowane przez siebie
wartosci, bedg zdolni do obliczenia w przyblizeniu zadeklarowanych przez pozostatych
wykonawcow parametréw m.in. odlegtosci pomiedzy pierwszymi drzwiami a czotem pojazdu,
ze znaczng precyzjg”. Z dalszej tre$ci odwotania wynika, ze Odwotujgcy dopuszcza iz dane,
bedace wynikiem uzyskanej punktacji bedg dostepne wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty nie
podlegajgce odrzuceniu, stwierdzajgc jednoczesnie, ze niedochowanie tajemnicy skutkowac
bedzie ujawnieniem tych informacji kazdemu, réwniez wykonawcom nie biorgcych udziatu
w postepowaniu. W tym miejscu wskazac trzeba, ze poprzez samo ujawnienie punktacji
przyznanej ofertom wytgcznie, jak zdaje sie  dopuszcza¢ Odwotujgcy, wykonawcom
biorgcym udziat w tym postepowaniu, informacja ta traci walor tajemnicy przedsigbiorstwa.

Z ustalen Izby wynika, ze w przypadku kwestionowanych przez Odwotujgcego ,Danych
o parametrach podlegajgcych ocenie” mogg by¢ one w fatwy sposéb wyliczone w oparciu

o konkretne kryteria opisane wzorem, zas w przypadku kryteriow ocenianych jako pewne
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przedziaty, mozna z tatwoscig ustali¢ w jakim przedziale znajduje sie dany wykonawca,
ktérego oferta podlegata ocenie..

W toku postepowania odwotawczego Odwotujgcy twierdzit, Ze w oparciu o zestawienie
danych podlegajgcych ocenie, wskazanych w tabeli ,Dane o parametrach technicznych” inni
wykonawcy mogg uzyskac wiedze na temat know - how czy zastosowanych rozwigzaniach
technologicznych przez wykonawce PESA. Podkreslic nalezy jednak, ze twierdzenie
Odwotujgcego w tym zakresie pozostato bez zadnego dowodu, nie zapominajgc
jednoczesnie o tym, ze okoliczno$¢ ta winna by¢ wykazana juz w ztozonym Zamawiajgcemu
uzasadnieniu objecia tajemnicag przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby, zaden z parametréw, co do ktérych Zamawiajgcy podjat decyzje o ich
odtajnieniu, jak réwniez zestawienie tych parametrow nie dajg wykonawcom konkurencyjnym
petnej wiedzy na temat konkretnych zastosowanych rozwigzan technicznych czy
technologicznych i przyjetego know-how. Zauwazy¢ tez trzeba, ze z uwagi na wymagania
Zamawiajgcego, kazdy z wykonawcdw biorgcych udziat w tym postepowaniu o zamdwienie
publiczne musiat zaproponowac jakies rozwigzanie prototypowe, innowacyjne.

Dane dotyczace parametrow takich jak: dtugos¢ ptaskiej podtogi, odlegtos¢ dolnej krawedzi
otworu drzwi dwustrumieniowych od osi wzdtuznej tramwaju, nachylenie podtogi w obszarze
wozkow skretnych , odlegtosé pomiedzy pierwszymi drzwiami a czotem tramwaju czy poziom
hatasu sg parametrami, ktére stanowig jedynie wynik obliczen i przyjetych innowacyjnych
rozwigzan, jednak nie dajg one wiedzy na temat sposobu dokonania tych obliczen, uzytych
podzespotow czy przyjetego konkretnego rozwigzania konstrukcyjnego.

Odnosnie zestawienia drzwi dwustrumieniowych dla 3 typéw tramwajow (str. 45, 47, 49
oferty Odwotujgcego), w ocenie Izby rysunki na tych stronach majg charakter ogdiny,
pogladowy i potwierdzajg jedynie spetnienie wymagania Zamawiajgcego co do posiadania
5 szt. drzwi dwustrumieniowych. Rysunki nie okreslajg zadnych szczegdtowych rozwigzan
technicznych, w tym zastosowanych rozwigzan czy rozmieszczenia elementow wewnatrz
tramwaju.

Odnosnie ,Danych o zuzyciu energii” (strona 62 oferty Odwotujgcego), Izba uznata, ze cho¢
,Srednia wartoS¢ zuzycia energii’ posiada niewatpliwie charakter techniczny, jednak
informacja ta nie moze byC¢ skutecznie chroniona jako tajemnica przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, gdyz jest ona jedynie wartoscig wynikowa, ktérg oblicza sie
majgc na uwadze zbior wielu zmiennych m.in konstrukcji pojazdu, jego gabarytow, rodzaj
zasobnik czy trasy przejazdu itp. Bez wymienionych danych nie sposob obliczy¢ sredniej
wartosci poboru energii z sieci trakcyjnej. Z tych wzgledow sama informacja dotyczgca
wyniku dziatan, bedgca sSrednig wartoscig zuzycia energii nie ujawnia jeszcze danych

0 zastosowanych technologiach czy konstrukcji pojazdu czy tez rodzaju zasobnika.
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Zauwazy¢ tez trzeba, ze Zamawiajgcy zamierza ujawni¢ jedynie informacje o sSrednich
warto$ciach poboru energii, pozostawiajgc nadal jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje
o wartosciach poboru energii dla poszczegolnych odcinkéw, wskazanych w dokumencie
,Dane o zuzyciu energii”. Ujawnione dane o Srednim zuzyciu sg jedynie wyliczeniem Sredniej
z konkretnych danych o zuzyciu 3 typow tramwajow, ktore pozostajg nadal prawnie
chronione. W tym zakresie nalezy przywota¢ takze orzeczenie Sgdu Okregowego z dnia
15.06.2018r. Sygn. akt XXIII Ga 95/18, w ktérym sgd uznat, ze informacje dotyczgce m.in.
warto$ci zuzycia energii, masa pojazdu, system utrzymania pojazdu, rodzaj sprezarki, mimo
iz sg to informacje techniczne i technologiczne to nie majg charakteru swoistego know-how.
Sad wskazat, ze ,z samej zas wartosci zuzycia energii nie mozna wysnu¢ wniosku
0 mozliwosci poznania sposobu produkcji i zastosowanej technologii, aby dang wartosc
uzyskaé.”.

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

w granicach definicji zawartej w art. 11 ust. 2 uznk.

W podsumowaniu, |zba doszta do przekonania, ze zarzut dotyczgcy naruszenia art. 8 ust. 3
Pzp oraz art. 11 ust. 2 i 4 uznk polegajacy na uznaniu czeéci oferty Odwotujgcego
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa za niestanowigcg tajemnicy przedsiebiorstwa

nie potwierdzit sie.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§3i§5ust. 3 pkt1l rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiinnnn.
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