Sygn. akt KIO/KU 39/18

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 pazdziernika 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 4 pazdziernika 2018 r., pismem z dnia

3 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Miejskie Przedsigebiorstwo Komunikacyjne spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

we Wroctawiu

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej UZP/DKZP/KU/116/18

Z dnia 28 wrzesnia 2018 r., w przedmiocie zamowienia publicznego:

,Dostawa 50 sztuk fabrycznie nowych, niskopoditogowych autobuséw komunikacji

miejskiej wraz z niezbednym wyposazeniem dla MPK Sp. z o0.0. we Wroctawiu”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska

Anna Osiecka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu (dalej: zamawiajgcy) prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa
50 sztuk fabrycznie nowych, niskopodiogowych autobuséw komunikacji miejskiej wraz

z niezbednym wyposazeniem dla MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu”.

W tymze postepowaniu Prezes Urzedu Zaméwienn Publicznych (dalej: Prezes UZP),
dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 Prawa zamowien
publicznych, przeprowadzit kontrole uprzednia, w konsekwencji ktorej, na podstawie art. 171 ust.
1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych, stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3
Prawa zamoéwieh publicznych w zw. z ar. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 419), poprzez zaniechanie ujawnienia informaciji,

ktére nie zostaty skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Prezes UZP ustalit, co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca MAN Truck 8 Bus Polska Sp. z 0. 0. ztozyt
oferte, w ktorej zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa strony 7-12 oferty. Wraz z ofertg
wykonawca przediozyt oswiadczenie, w ktérym przedstawit uzasadnienie objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa czesci oferty wskazujgc, iz: ,W zwigzku z faktem zastrzezenia poufnosci czesci
ofert ztozonej w niniejszym postepowaniu informujemy, iz zawarte w tej czesci informacje maja
istotne znaczenie gospodarcze dla naszego Przedsiebiorstwa. Korzystajgc z przystugujgcych
nam uprawnien pozwalajgcych na rozszerzenie zakresu ochrony intereséw przedsiebiorcy,
zwigzanych z dziatalnoscig zawodowg Wykonawcy, w tym wszelkich informacji majacych dla
naszego przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarczg, wykonawca uznat za poufne i zastosowat wobec

nich odpowiednie srodki w celu utrzymania tych informaciji.

Dotyczy to:

- informaciji technicznych zawartych w dokumentach swiadectw homologacji,
- wynikow testow SORT,

- rysunkéw technicznych,

- opisow technicznych autobuséw ze wzgledu na unikalnos¢ zastosowanych

rozwigzan technicznych — konstrukcyjnych.



Uwzglednione w Swiadectwach homologacji dokfadne wyniki przeprowadzonych
pomiarow i badan mogg stanowi¢ cenne zrédto informacji na temat funkcjonalnosci rozwigzan
stosowanych przez MAN." W ocenie wykonawcy ,wymienione powyzej dokumenty zawierajg
szczegotowe informacje techniczne dotyczgce oferowanych pojazdéw, oraz zastosowanych
w nich rozwigzan, unikalnych dla konstrukcji MAN, ochrong prawng na podstawie art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.”

W toku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, na jakiej podstawie uznat tres¢ uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktérg wykonawca - Man Truck 8 Bus Polska Sp. z 0. 0., objat informacje zawarte

na stronach 7-12 ztozonej oferty, za zasadng oraz skutecznie zastrzezong.

W odpowiedzi na tak sformutowane pytanie, zamawiajgcy w piSmie z dnia 24.09.2018 r.

udzielit nastepujgcych wyjasnien:

W odniesieniu do zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, tresci w ofercie Wykonawcy

od strony nr 7 do 12, w zakresie:

a) skutecznos$ci wniesionego zastrzezenia: Wykonawca wnidst zastrzezenie zgodnie
Z postanowieniami art. 8 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, tj. Wykonawca, w terminie
skladania ofert zastrzegt informacje, ktére nie mogg by¢ udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym, zastrzezenie zostato

whniesione skutecznie, zgodnie z postanowieniami Prawa zamowien publicznych,

b) zasadnosci wniesionego zastrzezenia: Wykonawca w swojej ofercie zastrzegt, by
nie ujawniac tresci zawartych na stronie od 7 do 12, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
jednoczesnie poinformowal, ze tres¢ zastrzezenia, w tym i uzasadnienia,objeta jest ochrong
prawng na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Jednoczes$nie zastrzezone tresci nie stanowity informaciji, ktére na mocy art. 86
Prawa zamoéwien publicznych nie mogg zostaC zastrzezone i podlegajg ujawnieniu z mocy

ustawy.”

Wobec powyzszych ustalen, Prezes UZP zauwazyt, ze zasada jawnosci postepowania
okreslona w art. 8 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢c wylgcznie
w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 Prawa zamowien publicznych.
Wyijatek od zasady jawnosci okres$la art. 8 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym

nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o



zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W
Swietle art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.].
Dz. U.z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej: ,ustawa Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8
ust. 3 Prawa zamowien publicznych wskazuje, iz ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje. Wykonawca obowigzany jest zatem wykazaé, ze zastrzegane informacje wypetniajg
przestanki okreslone w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes.
Koniecznos¢ wykazania powyzszych okolicznosci oznacza, iz w ramach uzasadnienia istnienia
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informaciji,
wykonawca powinien przedstawi¢ umotywowane stanowisko, nie zas ograniczy¢ sie do samego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww.

przestanek w konkretnej sytuacji.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa przez wykonawce MAN Truck 8
Bus Polska Sp. z 0. o. informaciji, rysunkéw i opiséw technicznych oraz wynikéw testow SORT
zamawianych pojazdéw e ocenie Prezesa UZP prowadzi do wniosku, ze nie zawarto w nim
materiatdbw potwierdzajgcych, ze zastrzezonym informacjom, powinien przystugiwa¢ status
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdlne i lapidarne uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bez wykazania stosownych dowoddéw na potwierdzenie
swojego stanowiska. Mozliwos¢ zastrzezenia niektorych, zatgczonych do oferty informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania musi by¢
interpretowane w sposoéb scisty. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszag by¢ uzasadnione i
udowodnione. W przypadku zastrzezenia czesci oferty wykonawcy MAN Truck Bus Polska Sp. z
0. 0. uzasadnienie zastrzezenia byto zbyt ogdine i nie poparte zadnymi dowodami. Nie powinno
by¢ zatem oparciem dla zamawiajgcego przy podjeciu decyzji o odtajnieniu zastrzezonej czesci
oferty ww. wykonawcy.

Oceniajgc decyzje zamawiajgcego polegajgca na uwzglednieniu zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji, rysunkéw i opiséw technicznych oraz wynikow testéw

SORT zamawianych pojazdow nalezy podkresli¢ wage wymienionej wyzej zasady jawnosci



postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 Prawa zamdwieh publicznych. Zasada ta oznacza
obowigzek zapewnienia wykonawcom, jak réwniez wszystkim podmiotom zainteresowanym

prowadzonym postepowaniem, dostepu do informacji zwigzanych z tym postepowaniem.

Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od powyzszej zasady i ograniczyé dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych
w ustawie. Jeden z tych przypadkdéw przewiduje art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, ktory
dopuszcza wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Nalezy podkresli¢, ze powyzsza mozliwo$¢ stanowi wyjatek od ustawowej zasady i nie moze by¢
interpretowana rozszerzajgco. Zamawiajgcy, oceniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
przez wykonawce, obowigzany jest zbadac faktyczne zaistnienie przestanek zakwalifikowania

informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy Znk.

W ocenie Prezesa UZP, w kontrolowanym postepowaniu okolicznosci przedstawione
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie pozwalajg na stwierdzenie, ze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera wykazanie wartosci gospodarczej
lub technicznej czy organizacyjnej. Jako argument dla zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
wykonawca wskazat jedynie, iz ,wymienione powyzej dokumenty zawierajg szczegotowe
informacje techniczne dotyczace oferowanych pojazdéw, oraz zastosowanych w nich rozwigzan,
unikalnych dla konstrukcji MAN” oraz, ze ,posiadanie tak zgromadzonej wiedzy (...) przez

konkurentéw MAN, stawiatoby ich w uprzywilejowanej pozycji rynkowej w stosunku do MAN”.

Zdaniem Prezesa UZP, wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji. Wykonawca nie zatgczyt zadnych dowoddéw na potwierdzenie zabezpieczenia sie
przez niego przed mozliwoscig dopuszczenia ww. danych w zakresie informaciji, opisow

i rysunkow technicznych oraz wynikow testow SORT do publicznej wiadomosci.

Prezes UZP stwierdzit, ze uznanie przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie na podstawie ztozonych wraz z ofertg wyjasnieh wykonawcy
MAN Truck 8. Bus Polska Sp. z 0.0. w ww. zakresie, jest nieuzasadnione, bowiem, jak wskazano
to powyzej, ww. wykonawca nie wykazat w wystarczajgcy sposob powodu objecia tajemnicg

przedsiebiorstwa wskazanych informacji.

Reasumujgc, Prezes UZP wskazal, iz zamawiajgcy uznat za skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa opierajgc sie jedynie na terminie zastrzezenia informacji, ktére nie
mogg by¢ udostepniane oraz przedstawieniu zastrzezonych informacji wskazanych
w oswiadczeniu wykonawcy MAN Truck 8. Bus Polska Sp. z 0. 0. Po drugie, w uzasadnieniu

zastrzezenia oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww. wykonawca wskazat jedynie na



ogolnikowe informacje dotyczgce znaczenia gospodarczego dla przedsiebiorstwa wiadomosci

zawartych w zastrzezonej czesci oferty.

Tym samym, nie mozna uznac¢, ze informacje techniczne, wyniki testow SORT oraz
rysunki i opisy techniczne zamawianych pojazddéw zostaty skutecznie objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinny byly zostaé

ujawnione przez zamawiajgcego.

W konsekwencji Prezes UZP zauwazyt, ze zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym
zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 Prawa zamowienh publicznych w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy Znk.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzej opisanymi stwierdzeniami naruszenh przepisow
ustawy i w dniu 4 pazdziernika 2018 r. ztozyt zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej, w ktérych

polemizowat z stwierdzeniami odnosnie naruszen przepisow Prawa zamdwien publicznych.

W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP podtrzymat naruszenia stwierdzone
w Informacji o wyniku kontroli. W konsekwencji, zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, zastrzezenia Zamawiajgcego zostaty przekazane do zaopiniowania przez Krajowag

Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalila, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz w toku kontroli wlasciwie ustalono i przedstawiono stan prawny
i faktyczny sprawy — ustalenia Prezesa UZP w tym zakresie Izba przyjmuje za wiasne. Ustalenia
faktyczne Prezesa UZP nie budzily tez watpliwosci zamawiajgcego, a jedynie polemizowat on
Z wnioskami Prezesa UZP co do konsekwencji prawnych podjetych ustalen faktycznych.

Izba w catosci podzielita stanowisko Prezesa UZP co do stwierdzonych naruszen.
Zasada jawnosci jest jedng z naczelnych zasad systemu zamoéwien publicznych (art. 8 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych). Jej ograniczenie moze nastgpi¢ tylko w Scisle ograniczonych
okolicznosciach. Jedng z takich okolicznosci przewidziano w art. 8 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych: nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej, niz w terminie

sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone



informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Dla skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce w ofercie
zatem muszg byc tgcznie spetnione trzy przestanki:

1) zastrzezenie musi zosta¢ wyrazone pisemnie nie pdzniej, niz w terminie sktadania ofert

2) zastrzezenie musi wskazywag, ktore informacje nie mogg by¢ udostepnione,

3) konieczne jest wykazanie, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Oczywiste jest, ze nie wystarczy jedynie formalne spemienie powyzszych trzech
przestanek — z dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W ocenie skfadu orzekajgcego nie ma
znaczenia, czy tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia jest obszerna, ale — czy jest przekonujgca.
W niniejszej sprawie tres¢ zastrzezenia przez wykonawce, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, stron
oferty od 7 do 12 nie uzasadniata koniecznosci zachowania w poufnoéci informacji tamze
zawartych. Na stronie 7 i 8 znajduje sie uzasadnienie zastrzezenia dalszych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, na stronie 9 — wskazano wynik testu SORT 2, na stronach 10-12
zawarto podstawowe paramenty techniczne oferowanych autobuséw, m.in. dtugosé, szerokosc
i wysokos¢ autobuséw (na wzorze, zatgczonym do specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,
stanowigcym zatgcznik nr 2 do formularza ofertowego). Na stronach 7-12 oferty nie znajduja sie
zadne rysunki, a zatem uzasadnienie zastrzezenia nie koresponduje co najmniej w czesci
z informacjami, ktore zostaly wskazane, jako objete tajemnicg. Trudno réwniez wywiesc
Z uzasadnienia zastrzezenia wskazanych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, dlaczego
walor poufnosci miatyby mie¢ wymiary autobusow.

Czesc z informaciji ze stron 9-12 oferty miato wskazywac na posiadanie przez oferowane
autobusy parametrow wymaganych przez zamawiajgcego, a ponadto niektére z nich miaty wptyw
na pozacenowe kryteria oceny ofert. Nalezy rowniez zauwazyC, ze przeditozenie raportu
drogowego zuzycia paliwa wg testu SORT 2 dla oferowanych autobuséw, wykonanego
wg wytycznych UITP (International Association of Public Transport) przez niezalezng,
certyfikowang jednostke badawczg upowazniong do wykonywania takiego testu celem
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym wymaganiom, jest zgodne
z wytycznymi, zawartymi w dokumencie ,,ZIELONE ZAMOWIENIA PUBLICZNE - DOBRA
PRAKTYKA”
(https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/zrownowazone-zamowienia-publiczne/zielone-zamowienia/
przydatne-dokumenty)

Powyzsze informacje sg istotne, i rownoczesnie podstawowe dla oceny, czy zaoferowane



autobusy odpowiadajg wymogom zamawiajgcego. Zastrzezenie przez wykonawce w
szczegoblnosci tego rodzaju informacji jako poufne nie moze mieé jedynie na celu uniemozliwienia
potencjalnym konkurentom weryfikacji, czy oferowany przedmiot spetnia wymagania specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Skifad orzekajgcy podziela w catosci stanowisko prezentowane w uzasadnieniu do
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VI
kadencji, Nr druku: 1653) gdzie wskazano, m.in.: ,Mimo zasady jawnosci postepowania,
informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze,
stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcéw,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedace podstawgdo ich ocen, czynigto ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych
wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do
dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka
miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly
ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest
sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji

zadan publicznych.”

Wykonawca nie moze poprzestaé na samym stwierdzeniu, ze okreslone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale musi ,,wykaza¢”, ze takg informacje rzeczywiscie
stanowig. W ocenie skifadu orzekajgcego wykonawca w kontrolowanym postepowaniu
obowigzkowi wykazania, ze informacje ze stron 7-12 oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

nie sprostat.

Reasumujgc, naruszenie art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy Znk, stwierdzone przez Prezesa UZP w toku kontroli uprzedniej, bez watpienia
w postepowaniu wystgpito, dlatego stwierdzenia w Informacji o wyniku kontroli odnosnie uchybieh

zamawiajgcego w tym zakresie byty prawidiowe.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



