DKZP.WKZ5.440.112.2024. KMA
dot. KU/108/24/DKZP

Warszawa, dnia 06.02.2025 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére byto

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zamowienia:

Rodzaj procedury:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia
postepowania:

Numer ogtoszenia
0 zamowieniu:

Wartos¢é zamoéwienia:

Srodki UE:

Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu sp. z 0.0.
ul. Sienkiewicza 24/26
87-100 Torun

dostawy

zamowienie sektorowe

dostawa 10 sztuk fabrycznie nowych elektrycznych
autobusow niskopodtogowych klasy MAXI z opcjg zakupu
maksymalnie 30 dodatkowych autobuséw o takich

samych parametrach

przetarg nieograniczony

30.01.2024 r.

22/2024 64263-2024

118.907.093,48 zt (tj. 25.642.555,36 euro) — tgczna
wartos¢ zamowienia, w tym: 108.506.270,41 z,
(t. 23.399.596,82 euro) - warto$¢ zamodwienia
czesciowego, ktérego dotyczy obecne postepowanie,
z uwzglednieniem opcji, w tym: 81.379.702,80 zt
(tj. 17.549.697,61 euro) — wartos¢ opc;ji

Krajowy Plan Odbudowy i Zwiekszania Odpornosci
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2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”, w zwiazku z art. 613
ust. 1i 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 616 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp informuje o stwierdzonych naruszeniach ustawy Pzp:

1) art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrotu wadium wykonawcy
Solaris Bus & Coach sp. z 0.0. w terminie nie dluzszym niz 7 dni od dnia uptywu
terminu zwiazania oferta,

2) art. 137 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak dokonania czynnos$ci zmiany § 2 ust. 2
wzoru umowy oraz punktu VI.1. specyfikacji warunkéw zamdwienia,

3) art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) poprzez uznanie
przez zamawiajgcego wymienionych ponizej informacji, zawartych we wskazanych
dokumentach ztozonych przez wykonawce Solaris Bus & Coach sp. z 0.0, za
skutecznie objetych tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym, brak dokonania ich
odtajnienia.

UZASADNIENIE

1) W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg do dnia
16.07.2024 r. Jak wynika z dokumentacji postepowania, wykonawca Solaris Bus & Coach
sp. z 0.0., wraz z ofertg, przedtozyt gwarancje ubezpieczeniowg nr 280000209049 wazng od
dnia 19.03.2024 r. do dnia 16.07.2024 r.

W dniu 27.06.2024 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 220 ust. 3 ustawy Pzp,
zwrdcit sie do ww. wykonawcy o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
0 60 dni, tj. do dnia 14.09.2024 r.

Wykonawca, w dniu 08.07.2024 r., wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg

oraz przedtozyt aneks przedtuzajgcy okres waznosci wadium do dnia 14.09.2024 r.

W toku prowadzonej kontroli uprzedniej, zamawiajgcy, w odpowiedzi na wezwanie Prezesa
Urzedu, w pisSmie z dnia 12.12.2024 r., wyjasnit, Ze nie dokonat zwrotu wadium wniesionego
przez ww. wykonawce, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu nie wystgpita zadna
z okolicznosci wskazanych w art. 98 ustawy Pzp oraz, na potwierdzenie powyzszego,
uzupetnit dokumentacje o korespondencje, pochodzgcg od wykonawcy Solaris Bus & Coach
sp. z 0.0., dotyczgcg przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz okresu waznosci wadium

wniesionego przez tego wykonawce.
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Zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zwraca wadium niezwiocznie, nie
pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Ponadto,
zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez ziozenie
gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium (art. 98 ust. 5 ustawy
Pzp).

Z uzupetnionych, w dniu 12.12.2024 r., dokumentow wynika, iz w dniach:

- 30.08.2024 r. wykonawca poinformowat zamawiajgcego o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg do dnia 31.10.2024 r. oraz przedtozyt aneks przediuzajgcy okres waznosci wadium do
dnia 31.10.2024 r.,

- 30.10.2024 r. wykonawca poinformowat zamawiajgcego o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg do dnia 29.11.2024 r. oraz przedtozyt aneks przediuzajgcy okres waznosci wadium do
dnia 30.11.2024 r.,

- 28.11.2024 r. wykonawca poinformowat zamawiajgcego o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg do dnia 31.12.2024 r. oraz przedtozyt aneks przediuzajgcy okres waznosci wadium do
dnia 31.12.2024 r.

W tym miejscu, konieczne jest wskazanie, iz zgodnie z art. 220 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca jest zwigzany ofertg nie diuzej niz 120 dni od dnia uptywu terminu sktadania
ofert, jezeli wartos¢ zamowienia dla robét budowlanych jest rowna lub przekracza wyrazong
w ztotych réwnowartos¢ kwoty 20.000.000 euro, a dla dostaw lub ustug - 10.000.000 euro,
przy czym pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg jest dzien, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert. W przypadku gdy wybor najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem
terminu zwigzania ofertg, o ktérym mowa w art. 220 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcéw o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz 60 dni
(art. 220 ust. 3 ustawy Pzp). Powyzszy przepis jednoznacznie wskazuje na zamawiajgcego
jako podmiot posiadajgcy inicjatywe w zakresie przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Odmiennie niz zostato to uregulowane w art. 85 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) inicjatywy pozbawiony
zostat wykonawca. Aktualnie wykonawca moze jedynie odnies¢ sie do wezwania
zamawiajgcego, jesli zostato wystosowane zgodnie z art. 220 ust. 3 ustawy Pzp.
Wykonawca nie jest upowazniony na gruncie przepiséw ustawy Pzp do samodzielnego
przediuzenia terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy wystepuje o takie przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg tylko raz, a zgdany okres przedtuzenia zwigzania ofertg nie moze

przekroczy¢ 60 dni.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone, m.in. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 9 lutego 2023 r. (sygn. akt: KIO/KU 3/23). Zgodnie z powyzszg opinig, cyt.: ,Lektura
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zastrzezenn Zamawiajgcego zgtoszonych do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
wskazuje, Ze przekonanie o prawidtowosci swojego postepowania w zakresie
zwrotu wadium wykonawcom PPM-T i TORPOL bierze on z wykfadni przepiséw starej
ustawy PZP z 2004 r., tj. wychodzi z btednego zatozenia, Ze w dalszym ciggu
w prawie zamoéwienn publicznych dopuszczalne jest jednostronne przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg przez o$wiadczenie zainteresowanego wykonawcy. | z takiej wtasnie
interpretacji przepisbw prawa zamoéwien publicznych Zamawiajgcy wywodzi, Zze
dopuszczalne z jego strony byto podjecie decyzji o zwrocie wadium dwom wykonawcom w
terminie 7 dni liczonym od dnia wynikajgcego z ich jednostronnych o$wiadczen 0
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Natomiast na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy PZP z 2019 r., co trafnie
wyjasnit Prezes Urzedu w uzasadnieniu wynikbw kontroli oraz w odpowiedzi na
zastrzezenia, moZliwe jest jedynie jednokrotne przedtuzenie terminu zwigzania oferte i to
tylko na wniosek zamawiajgcego i maksymalnie na czas 60 dni. Termin zwigzania ofertg
uptywat zatem w dniu 16 pazdziernika 2022 r., wiec dokonanie zwrotu wadium wykonawcy
PPM-T nastgpito po 17 dniach od dnia uptywu powyzszego terminu, natomiast wykonawcy

TORPOL po uptywie az 64 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg”.

W oparciu o dokonane ustalenia, podkreslenia wymaga, iz wykonawca Solaris Bus & Coach
sp. z 0.0. byt zwigzany ofertg do dnia 14.09.2024 r., natomiast, bezposrednio po uptywie
tego terminu, wadium wniesione przez wykonawce pozostawato wazne do dnia 31.10.2024
r.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy zobowigzany byt zwrédci¢ wadium wniesione przez
wykonawce Solaris Bus & Coach sp. z 0.0. niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie

7 dni od dnia 14.09.2024 r., tj. dnia uptywu przedtuzonego terminu zwigzania oferts.

Przyja¢ zatem nalezy, iz zaniechanie zwrotu wadium wykonawcy Solaris Bus & Coach
Sp. z 0.0. w terminie nie dluzszym niz 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, stanowi
naruszenie przepisu art. 98 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, pozostajgce bez wptywu na wynik

postepowania.

2) Zgodnie z § 2 ust. 1 i 2 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do specyfikacji
warunkow zamoéwienia (SWZ), cyt.: ,1. Odbiorca zastrzega sobie prawo do skorzystania z
prawa opcji zakupu dodatkowych — maksymalnie trzydziestu (30) autobuséw elektrycznych
klasy MAXI o0 parametrach i wyposazZeniu identycznym, jak pozostate autobusy objete
umowa.

2. Odbiorca bedzie uprawniony do skorzystania z prawa opcji, o ktérym mowa w ust. 1

wowczas, gdy uzyska dodatkowe S$rodki finansowe, ktére umozliwig mu zakup kolejnych
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pojazdéw. W ramach prawa opcji, Odbiorca moze zaméwic jeden autobus lub maksymalnie

dwadziescia pie¢ autobusow’.

b) Zamawiajgcy, w punkcie VI.1. SWZ, zapisat, cyt.. ,Z postepowania o udzielenie
zamOwienia, Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, wobec ktérego zachodzi, co najmniej
Jjedna z przestanek okreslonych w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp, z zastrzezeniem art. 393 ust. 4
oraz art.108 ust. 2 ustawy Pzp, tj.:

1.1. bedgcego osobg fizyczng ktdrego prawomocnie skazano za przestepstwo:

()

3) o ktorym mowa w art, 228-230a, art. 250a Kodeksu karnego lub w art. 46 lub art. 48
ustawy

z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. z 2020 r. poz. 1133 oraz z 2021 r. poz. 2054 i
2142) lub w art. 54 ust. 1-4 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, Srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U.
z 2022 r. poz. 463, 583 i 974)".

Zgodnie zas z art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce bedgcego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano m.in. za
przestepstwo, o ktérym mowa w art. 46-48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie.
Ponadto, zamawiajgcy w sekcji 2.1.6. (,Podstawy wykluczenia”) ogtoszenia o zamowieniu
wskazat, cyt.. ,Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy wykluczy (m.in.) wykonawce: 1) bedgcego osobg fizyczng, ktdérego
prawomocnie skazano za przestepstwo: - o ktorym mowa (...), w art. 46 lub 48 ustawy z dnia
25 czerwca 2010 r. o sporcie (...)

(...).

Podstawy wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym: Z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy wykluczy wykonawce: 1. Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy
Pzp (m.in.): 1) bedgcego osobg fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo:

- 0 ktérym mowa w art. 47 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (...)".

Z uwagi na powyzsze, pismem z dnia 05.12.2024 r., poproszono zamawiajgcego
o wyjasnienie, odpowiednio, w zakresie informacji wskazanych w punkcie a) i b) powyzej:

- czy zamawiajgcy dokonat zmiany 8 2 ust. 1 i 2 wzoru umowy w odniesieniu do
maksymalnego zakresu prawa opcji oraz, w razie odpowiedzi twierdzacej, uzupetnienie
dokumentacji w powyzszym zakresie,

- czy intencjg zamawiajgcego byto zawezenie, w odniesieniu do wykonawcow moggcych
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, przestanek wykluczenia okreslonych
w art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy Pzp oraz, w razie odpowiedzi przeczacej, wskazanie,

czy zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ w ww. zakresie.
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Zamawiajgcy, w piSmie z dnia 12.12.2024 r., wyjasnit, w zakresie informacji wskazanych
w punkcie a) powyzej, cyt.: ,Zamawiajgcy informuje, ze w § 2 ust. 2 wzoru umowy omytkowo
wskazat maksymalny zakres opcji, jako dwadzieScia pie¢ (25) autobuséw zamiast
trzydziestu (30). Jest to oczywista omytka pisarska, ktéra nie budzita jakichkolwiek
watpliwosci ze strony Wykonawcdw, albowiem na etapie prowadzonego postepowania nie
wptynety do Zamawiajgcego Zadne pytania w przedmiotowym zakresie. Za uznaniem, Ze
mamy tutaj do czynienia z oczywista omytkg pisarskg przemawia fakt jednoznacznego
okre$lenia przez Zamawiajgcego zarbwno w ogfoszeniu o zamowieniu, jak i pozostatych
dokumentach zaméwienia w tym SWZ, OPZ, pozostafych postanowieniach umowy (poza
ww. wskazanym) oraz, co bardzo istotne réwniez w formularzu ofertowym, ze Zamawiajgcy
zamierza w ramach prawa opcji zamoéwi¢ maksymalnie 30 sztuk dodatkowych autobuséw o
takich samych parametrach jak te okre$lone dla autobuséw objetych zakresem
podstawowym. Na podkreslenie zastugujg zwtaszcza okoliczno$ci, ze:

1) w formularzu ofertowym Wykonawcy musieli wskazac, zgodnie z instrukcjia w nim
zawartg, zarébwno cene jednostkowg autobusu, cene za zakres podstawowy obejmujgcy
10 autobusow, jak i tgczng cene za 40 autobusow (maksymalny zakres zamdwienia tgcznie
z 30 autobusami objetymi prawem opcji),

2) w pkt XVIl. SWZ ,Sposoéb obliczenia ceny.” wskazano w ppkt 1.:,1. Cena oferty brutto jest
ceng ryczaftowg za wykonanie maksymalnego zakresu catkowitego przedmiotu zamowienia
uwzgledniajgcg podatek VAT (40 autobuséw elektrycznych niskopodfogowych klasy MAXI
wraz Z wyposazeniem dodatkowym oraz dokumentacjg i niezbednym
oprogramowaniem) i musi obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem
zamowienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego.”.

Warto zauwazy¢ tez, ze w samej nazwie zadania znajdujgcej sie w kazdym z
udostepnionych przez Zamawiajgcego dokumentéw zamowienia mowa jest o 30 autobusach
objetych opcja.

Zamawiajgcy nie modyfikowat tresci SWZ w przedmiotowym zakresie”, oraz, w odniesieniu
do informagji, o ktérych mowa w punkcie b) powyzej, cyt.: ,W punkcie VI.1 SWZ zapis ,art.
46 lub 48” stanowi oczywistg omytke pisarskg, ktora nie budzita jakichkolwiek watpliwosci ze
strony Wykonawcow, albowiem na etapie prowadzonego postepowania nie wplynety do
Zamawiajgcego Zadne pytania w przedmiotowym zakresie.

Jednoczes$nie podkreS$lenia wymaga okolicznos¢, Zze Zamawiajgcy w ogfoszeniu o
zamowieniu w pkt 2.1.6. tego ogtoszenia ,Podstawy wykluczenia’:

1) w zakresie przestanki ,Korupcja” podat m.in.: ,Korupcja odnosi sie do przestepstw
wymienionych w art. 228-230a lub 250a Kodeksu karnego, art. 46 lub art. 48 ustawy o
sporcie lub art. 54 ust. 1-4 ustawy o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych.” oraz jednocze$nie

2) w zakresie przestanek ,Podstawy wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym” podat

m.in.: ,Z postepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajgcy wykluczy wykonawce:
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1. Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp (m.in.): 1) bedgcego osobg fizyczng, ktérego
prawomocnie skazano za przestepstwo: - o ktorym mowa w art. 47 ustawy z dnia
25 czerwca 2010 r. o sporcie (...).”

W zwigzku z powyzszym nie ulega watpliwoSci, Ze intencjg Zamawiajgcego nie byto
zawezZenie przestanek wykluczenia do art. 46 i 48 ustawy o sporcie (polegajgce na
wytgczeniu przestanki dotyczgcej art. 47 ustawy o sporcie), lecz powyzsza niescistos¢
wskazana w SWZ jest nastepstwem omyftki.

Zamawiajgcy podkresla, ze ogtoszenie o zamoéwieniu jest pierwszym dokumentem, z ktérym
zapoznaje sie Wykonawca i z racji jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
posiada prymat nad innymi dokumentami zamowienia.

Przedmiotowa omytka nie miata wptywu na wynik postepowania. Wykonawca, ktory ztozyt
oferte w postepowaniu przedstawit na wezwanie zamawiajgcego podmiotowe S$rodki
dowodowe wskazujgce na to, ze osoby wskazane w art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych wtasciwe dla tego wykonawcy nie byty karane za zadne przestepstwo
(wiec rowniez za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 47 ustawy o sporcie). Niezaleznie od
powyzszego Wykonawca ten nie zawezit we wnioskach skfadanych do KRK (jak wynika z
przedstawionych informacji) katalogu przestepstw (patrz pkt 11. ztozonych informacji z
KRK). Przedmiotowa omytka nie mogta mie¢ wplywu na krag Wykonawcow
zainteresowanych ztozeniem oferty w postepowaniu. Wykonawcy nie pytali o ww.
rozbiezno$¢ pomiedzy trescia SWZ i ogtoszenia o zamdwieniu na etapie przed uptywem
terminu sktadania ofert przyjmujgc ewidentnie, ze wobec Wykonawcdw nie mogg zachodzi¢
obligatoryjne przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(z zastrzezeniem art. 393 wust 4 ww. ustawy, ktéry dotyczy wytgczenia
w zamoOwieniach sektorowych przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. h [oraz odpowiedniej
przestanki art. 108 ust. 1 pkt 2], a zatem zupetniej innej niz ww. przestanki]), tj. powszechnie
znane Wykonawcom przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktére wystepujg ze swej istoty w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych i
nie podlegajg jakimkolwiek modyfikacjom ze strony Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie modyfikowat SWZ w przedmiotowym zakresie”.

Zgodnie z art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze
przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ. Tym samym, przepisy ustawy
Pzp dajg zamawiajgcemu mozliwos¢ zmiany specyfikacji warunkéw zamowienia.
Jednoczesnie,

w oparciu o ww. regulacje oraz przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci dotyczace
przejrzystosci postepowania, w okreslonych przypadkach, wskazana w art. 137 ust. 1
ustawy Pzp czynnos¢ zmiany SWZ, moze nabra¢ obligatoryjnego charakteru. Koniecznos¢

dokonania zmian SWZ moze przyktadowo wynika¢ z btedow, niejasnosci w tresci SWZ,
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niezgodnosci zapisow zawartych w SWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu, etc., ktdre powinny
zosta¢ usuniete np. w celu umozliwienia wykonawcom ustalenia, w sposob niebudzgcy
watpliwosci, okreslonych przez zamawiajgcego zasad, czy dokonywania czynnosci,
zgodnych

z rzeczywistymi wymaganiami zamawiajgcego. Warto podniesé, iz przepisy regulujace
udzielanie zamowieh publicznych powinny byé interpretowane w sposéb zapewniajgcy
zachowanie podstawowych zasad systemu zamowien, w tym przejrzystosci postepowania.
Zasada przejrzystosci wyrazona w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp wymaga, aby tres¢ dokumentow
zamowienia oraz ogtoszenia o zamowieniu byta spéjna i transparentna, a ewentualne btedy
czy niescistosci niezwtocznie korygowane. Z ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ, poza
wskazanymi postanowieniami § 2 ust. 2 wzoru umowy, wynika, iz przedmiotem niniejszego
zamoOwienia jest dostawa 10 sztuk fabrycznie nowych elektrycznych autobuséw
niskopodtogowych klasy MAXI z opcjg zakupu maksymalnie 30 dodatkowych autobuséw
o takich samych parametrach. Dodatkowo, zamawiajgcy, w punkcie VI.1. SWZ, zawart
ww. zapisy niezgodne z trescig opublikowanego ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie
odnoszgcym sie do podstaw wykluczenia z postepowania. Podkreslenia zatem wymaga,
iz zamawiajgcy powinien zachowac spojno$¢ pomiedzy zapisami ogtoszenia o zamowieniu
a dokumentami zamoéwienia lub postanowieniami w obrebie samej SWZ i, w razie ich
rozbieznosci, dokona¢ stosownej korekty, w tym, tak zmodyfikowa¢ tres¢ SWZ, aby jej
zapisy odzwierciedlaty rzeczywiste intencje zamawiajgcego. Wykazane powyzej
niezgodnosci pomiedzy postanowieniami w obrebie samej SWZ lub SWZ oraz ogtoszenia o
zaméwieniu istniaty od wszczecia niniejszego postepowania i nie zostaty skorygowane przed
uptywem terminu sktadania ofert. Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc w tresci SWZ, .
ww. § 2 ust. 2 wzoru umowy i w punkcie VI.1. SWZ, zapisy od poczatku niespdjne z trescig
pozostatych postanowien SWZ lub ogtoszenia o zamdwieniu, w zakresie odnoszgcym sie do
maksymalnego zakresu prawa opcji oraz wskazanych podstaw wykluczenia z postepowania,
bez nastepczej ich zmiany, naruszyt art. 137 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik kontrolowanego postepowania.

3) Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, wykonawca Solaris Bus
& Coach Sp. z o.0. zastrzegt czes¢ informacji ztozonych wraz z ofertg jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) dalej jako: ,ustawa znk”.
Wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0., w formularzu ofertowym, wyjasnit, cyt.: ,(...)
nastepujgce dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy

0 zwalczeniu nieuczciwej konkurencji i nie mogg byc¢ udostepnione innym uczestnikom

postepowania (wypetnic jesli dotyczy):
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1) Informacja na temat dostawcy, na ktérego przypada wiecej niz 10% zamowienia
(zatgcznik nr 16 do SWZ)

2) Raport Technicznego drogowego zuzycia paliwa (test SORT 2) przez oferowany autobus,
3) O$wiadczenia dotyczgcego oferowanych rozwigzan na potrzeby oceny ofert (Zatgcznik nr
6 do SW2);

4) Regulamin nr 66 EKG ONZ

5) Kompletacja oferowanego typu autobusu (Zatgcznik nr 8a do SWZ)

6) Swiadectwo Homologacji Typu Pojazdu

7) Wypetiony Zatgcznik nr 14 do SWZ —wyceny kosztéw eksploatacji w okresie gwaranciji
8) Rysunek zewnetrzny

9) Lista narzedzi (zatgcznik nr 10 do SWZ).

10) Wyjasnienie tajemnicy przedsiebiorstwa - zatgczniki do pisma”, oraz przedtozyt, wraz
z ofertg pismo z dnia 18.03.2024 r. (,Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa”) w celu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0., w pismie z dnia 18.03.2024 r., przedstawit,
m.in. wyjasnienie charakteru zastrzezonych informacji, cyt.: ,(...) Raport o zuzyciu energii
wg SORT - 2 zawiera informacje o zuzyciu energii przez pojazd. Tak uzyskany wynik
powstaje w oparciu o0 badanie przeprowadzane w warunkach testowych. Zaréwno informacja
0 wyniku testu SORT- 2, jak i sam raport sporzgdzany po przeprowadzeniu testu, posiadajg
dla Wykonawcy warto$¢ gospodarcza.

Po pierwsze, Wykonawca znajgc doktadny wynik testu SORT-2 jest w stanie w optymalny
Sposoéb sporzgdzi¢ oferte w postepowaniu, w szczegoélnosci skalkulowac cene, ustalic marze
badz zaproponowac inne parametry, takie jak dtugos¢ gwarancji, warunki serwisu itp.
Wiedza na temat wynikéw SORT-2 i innych kryteriow, ktore sktadajg sie na kryteria oceny
ofert w danym postepowaniu, pozwala przygotowa¢ Wykonawcy oferte zgodnie z przyjetym
modelem biznesowym.

Wartosc¢ gospodarcza ww. informacji przejawia sie zatem w tym, ze wiedza o nich powzieta
przez konkurentow oddziatywac bedzie w sposob negatywny na pozycje rynkowg
Wykonawcy, znacznie jg ostabiajgc. UmoZliwienie konkurentom poznania strategii ofertowej
Wykonawcy, uniemoZliwi efektywne konkurowanie w procedurach publicznych, a co za tym
idzie zdobywanie kontraktow. Dla wigekszosci firm, informacja o sposobie kalkulowania ofert
jest jednym z najcenniejszych sktadnikow know-how.

W zwigzku z toczgcymi sie aktualnie innymi postepowaniami na zakup autobusow
elektrycznych ujawnienie informacji zawartych w ww. dokumentach, umoZzliwi innym
wykonawcom dopasowanie parametrow technicznych oraz cen do toczgcych sige i
nadchodzgcych przetargéw. Powyzsze mogfoby skutkowac nie tylko przegrang Wykonawcy

w danym postepowaniu, narazajgc go na szkode majgtkowg, ale wrecz wyeliminowaniem go
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jako skutecznego oferenta z rynku. Warto zauwazyc, Ze taki stan wptynagtby w sposéb
niekorzystny na poziom konkurencji, co odbitoby sie takZze na podmiotach zamawiajgcych.
Po drugie, informacja o wynikach zuzycia energii jest dla Wykonawcy istotnym zrodtem
wiedzy technicznej pozwalajgcym na wyprodukowanie pojazdu o pozgdanych parametrach.
Posiadanie tego typu danych (wymagajgcych przeprowadzenia kosztownego i dfugotrwatego
testu) stanowi dla Wykonawcy Zrodio przewagi konkurencyjnej, dajgce mozliwosé
oferowania pojazdow
o parametrach i kompletacji najoptymalniej dobranych do wymogdéw zamawiajgcych.

W dalszej kolejnoSci nalezy wskazac, Ze informacja o wyniku testu SORT - 2, nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji w rozumieniu
art. 11 ust. 2 Uznk. Nie sposéb bowiem przyjgé, ze wartos¢ te mozna odtworzy¢ poprzez
zwykte zmierzenie zuzycia paliwa podczas eksploatacji pojazdu w normalnym ruchu
miejskim. Podobnie wartos¢ ta nie moze by¢ w Zaden inny sposéb uzyskana przez
konkurencje wykonawcy.

b) Os$wiadczenie dotyczgce oferowanych rozwigzan na potrzeby oceny ofert, Kompletacji
oferowanego typu autobusu,

Parametry techniczne oferowanego autobusu zawarte w ww. Zzafgcznikach, zawierajg
informacje

w zakresie danych technicznych oferowanego pojazdu, w szczegdlnoSci takie jak zuzycie
energii elektrycznej, pojemnos¢ pasazerska, fgczna moc szczytowa silnika/silnikéw oraz
ocena wytrzymato$ci konstrukcji no$ney.

Informacje te nie sg jawne i majg unikalny charakter, bazujg bowiem na analizach
wykonanych

w oparciu o gromadzone latami know-how Wpykonawcy. Co wazne, Wykonawca,
przedstawiajgc ww. informacje, optymalizuje poszczegbine parametry, w celu
zaprojektowania pojazdu, ktéry spetniajgc niepowtarzalne wymogi SWZ oraz kryteria oceny
ofert, umozliwia wygrang w danym, konkretnym postepowaniu. Wypracowanie takich, a nie
innych parametrow jest zadaniem pracochtonnym | skomplikowanym, wymagajgcym
wykorzystania gromadzonej przez wiele lat wiedzy i doswiadczenia. Petni takze role
strategiczng - umoZliwiajgc zdobycie przewagi konkurencyjnej nie tylko w toczgcym sie
postepowaniu, a takZze w podobnych postepowaniach toczgcych sie rownolegle i w
przysztosci.

Ujawnienie informacji dotyczgcych danych technicznych oferowanego pojazdu umoZzliwitoby
bowiem pozostatym oferentom na modyfikacje ofert w przysziych postepowaniach, w celu
ostfabienia pozycji Wykonawcy.

W konsekwencji utajnienie ww. danych na etapie toczgcego, nierozstrzygnietego jeszcze
postepowania przetargowego, jest kluczowe dla zachowania konkurencyjnosci oferty w
innych przysztych postepowaniach przetargowych.

b) Informacja o nazwie dostawcy, na ktérego przypada ponad 10% warto$ci zaméwienia
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W niniejszym zatgczniku podane sg informacje na temat dostawcy, z ktérym wspoipracuje
Wykonawca, dodatkowo wiadomym jest, ze udziat tego dostawcy przewyzsza 10%. Dobor
dostawcow jest wynikiem znacznych naktadéw pracy nad oferowanymi produktami i stanowi
podlegajgcg nalezytej ochronie wiasno$¢ Wykonawcy. Warto$¢ gospodarcza ww. danych
przejawia sie w mozliwosci oferfowania pojazdéw jak najbardziej optymalnych w zestawieniu
cena — jako$c¢. Przekazanie powyzszych danych konkurencji, majgcej na co dzien stycznosé
z projektowaniem
i wytwarzaniem pojazdéw, ujawniatoby proces technologiczny stosowany w
przedsiebiorstwie Wykonawcy, baze dostawcow a co za tym idzie rodzaj materiatow
wykorzystanych do produkcji autobusu, powodujgc mozliwos¢ zaczerpniecia wiedzy przez
konkurencje z wieloletniego doswiadczenia Wykonawcy.

¢) Homologacja zgodna z Regulaminem 66 EKG ONZ

Podobnie w zakresie informacji zawartych w certyfikacie i raporcie technicznym skfadajgcych
sie na homologacje zgodg z Regulaminem 66 EKG ONZ, podkreSlamy, ze w ww.
dokumentach zawarte sg szczegotowe informacje techniczne m.in.: o pofozeniu S$rodka
ciezkosci, masach i wymiarach pojazdu, przekroje konstrukcji pojazdéow, ktére ujawniajg
stosowane i wypracowane przez lata rozwigzania techniczne.

Udostepnienie ww. danych mogtoby postuzy¢ konkurencji do skopiowania rozwigzan
Wykonawcy, a co za tym idzie do przygotowania wtasnego wariantu pojazdu o potencjalnie
lepszych parametrach technicznych. Brak zachowania informacji w poufnosci
spowodowatoby szkode majgtkowg po stronie Wykonawcy, ktory przeznaczyt znaczne
Srodki finansowe na badania
i rozwéj w celu uzyskania pozycji lidera na rynku.

Dodatkowo fakt posiadania homologacji lub jej brak stanowi kryterium oceny ofert, co jest
istotna wiedzg dla konkurencji.

d) Wycena kosztéw eksploatacji w okresie gwarancji, wykaz narzedzi

Wykonawca uczestniczy w licznych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.
W kazdym z nich warunki, koszty gwarancji i serwisu oferowanych pojazdow sg
indywidualnie dopasowywane do potrzeb zamawiajgcych, a ich ostateczny ksztaft jest
wypadkowg tych potrzeb oraz takich czynnikow jak: udzielenie ewentualnej autoryzacji, stan
istniejgcej infrastruktury czy parametry techniczne oferowanych pojazdéw. Posiadajgc
informacje o wykazie narzedzi mozna stwierdzic, jakie $rodki sg wykorzystywane i
niezbedne do prawidfowego serwisowania pojazdow zaoferowanych w danym przetargu.
Dane przekazane Zamawiajgcemu wraz z wykazem specjalistycznego wyposazenia
obstugowego

w wielu przypadkach wskazujg jednoznacznie na poddostawce danego komponentu w
autobusie. To z kolei pozwala na wywnioskowanie listy poddostawcéw i oszacowanie
wartosci poszczegblnych podzespotéw, a co za tym idzie szacunkowej warto$ci autobusu

oferowanego przez producenta. Powyzsze dane mogg pozwoli¢ konkurentom na osiggniecie
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przewagi w nadchodzgcych postepowaniach przetargowych, a tym samym narazi¢
Wykonawce na szkode.

Odpowiednie dopasowanie warunkéw gwarancji i serwisu do poszczeg6lnych procedur
zamowieniowych pozwala nie tylko na optymalne zaspokojenie potrzeb Zamawiajgcego, ale
réwniez na odpowiednig ochrone interesow Wykonawcy. Umiejetno$c ta stanowi zatem
niewagtpliwie warto$¢ gospodarczg i jako taka zastuguje na ochrone.

e) Rysunek zewnetrzny pojazdu

Podkreslenia wymaga, ze warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy ma dokumentacja jako
catosc,

a wiec kompletne rozwigzanie oferowane konkretnemu zamawiajgcemu. Na rysunku
zewnetrznym zawarte jest rozmieszczenie okien i szyb otwieranych w autobusie, ktore
bedzie jawne po wyprodukowaniu pojazdu, jednakze na etapie toczgcego sie postepowania
przetargowego wazne jest dla Wykonawcy zachowanie tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Rysunek zewnetrzny zawiera rowniez informacje o wymiarach rozstawu
osi a takze o rozmieszczeniu okien otwieranych w pojezdzie.

Doswiadczenie wypracowane przez wiele lat, pozwalajgce odpowiednio dobra¢ parametry
oferowanych pojazdéw, nawet co do najdrobniejszych szczegdétéw, pozwala Wykonawcy na
ciggta ekspansje na rynku autobusow z napedem elektrycznym. Petni takze role strategiczng
- umozliwiajgc zdobycie przewagi konkurencyjnej nie tylko w toczgcym sie postepowaniu, a
takze

w podobnych postepowaniach toczgcych sie réwnolegle i w przysztosci.

Rysunek techniczny przedstawiajgcy wymiary zewnetrzne jest zrodtem pokazujgcym jakie
rozwigzania sg oferowane przez Wykonawce. Ujawnienie informacji dotyczgcych danych
technicznych oferowanego pojazdu umoZliwitoby pozostatym oferentom na modyfikacje ofert
w przysztych postepowaniach, w celu ostabienia pozycji Wykonawcy.

W konsekwencji utajnienie ww. danych na etapie toczgcego, nierozstrzygnietego jeszcze
postepowania przetargowego, jest kluczowe dla zachowania konkurencyjnosci oferty w
innych przysztych postepowaniach przetargowych.

f) Swiadectwo homologacji typu pojazdu:

Wyzej wymieniony dokument zawierajg informacje w zakresie rozwigzan i danych
technicznych autobusu, w szczegodlnosci takie jak, masy, naciski, rodzaje stosowanych
podzespotédw, parametry dotyczace emisji, wyniki badan. Informacje te nie sg jawne i majg
unikalny charakter, bazujg bowiem na analizach wykonanych w oparciu o gromadzone
latami know-how Wykonawcy. Co wazne, Wykonawca, przedstawiajgc ww.
informacje, optymalizuje poszczegoélne parametry, w celu zaprojektowania pojazdu, ktory
spetniajgc niepowtarzalne wymogi SWZ oraz kryteria oceny ofert, umoZliwia wygrang w
danym, konkretnym postepowaniu. Wypracowanie takich, a nie innych parametrow jest
zadaniem pracochtonnym | skomplikowanym, wymagajgcym wykorzystania gromadzonej

przez wiele lat wiedzy i doswiadczenia. Petni takze role strategiczng - umoZzliwiajgc zdobycie
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przewagi konkurencyjnej nie tylko w toczgcym sie postepowaniu, a takze w podobnych
postepowaniach toczgcych sie réwnolegle i w przysztosci.

Ujawnienie informacji dotyczgcych danych technicznych oferowanego pojazdu umozliwitoby
bowiem pozostatym oferentom na modyfikacje ofert w przyszlych postepowaniach, w celu
ostabienia pozycji Wykonawcy.

W konsekwencji utajnienie ww. danych na etapie toczgcego sie, nierozstrzygnietego jeszcze
postepowania przetargowego, jest kluczowe dla zachowania konkurencyjnosci oferty w
innych przysztych postepowaniach przetargowych, co wykonawca podkresla rowniez ponizej
g) Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

Wskazujemy, iz dane zawarte w niniejszym Zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig informacje o charakterze organizacyjnym przedsiebiorstwa oraz
cafej miedzynarodowej grupy kapitatowej, do jakiej nalezy Wykonawca. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie bowiem catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym ani
dziatalnoscig handlowg (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2018 r.,
sygn. akt KIO 1006/18).

W szczegdlnosci dane na temat funkcjonujgcego systemu zabezpieczenia dokumentéw
W przedsiebiorstwie, w tym procedur dotyczgcych administrowania systemem
informatycznym, bezpieczenstwa  danych  osobowych,  zarzgdzania  zasobami
informatycznymi, bezpieczenstwa informacji, kwestii zwigzanych z poufnoscig, stanowig
wewnetrzne dokumenty funkcjonujgce
w przedsiebiorstwie Wykonawcy, udostepniane jedynie pracownikom Ilub okre$lonym
grupom pracownikéw Wykonawcy.

Dane te stanowig unikalne rozwigzania organizacyjne kreujgcego wartosc¢ przedsiebiorstwa
Wykonawcy jako podmiotu profesjonalnego dziatajgcego w branzy. Ponadto powody
utajnienia poszczegoélnych informacji zawartych w dokumentach zatgczanych do oferty, jak
réwniez informacje techniczne lub technologiczne w nich zawarte oraz ich wptyw na sytuacje
gospodarczg Wykonawcy powinny zostac¢ objete poufnoscig. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz
ww. dane moglyby stanowi¢ po$rednie wskazanie parametrow pojazdéw zaoferowanych
przez Wykonawce dla 0sob
Z branzy zajmujgcych sie tego typu informacjami.

Ujawnienie ww. informacji mogtoby wigza¢ sie z wymierng szkodg w postaci naruszenia
systemu bezpieczeristwa wykonawcy, atakow hackerskich, a takze wycieku roznego rodzaju
danych poufnych o charakterze technicznym, technologicznym czy handlowym -
ujawniajgcym know-how przedsiebiorstwa”. Wykonawca wyjasnit rowniez wartosé
gospodarczg zastrzeganych informacji oraz wskazat dziatania podjete w celu utrzymania w
poufnosci tych danych. Dodatkowo, wykonawca Solaris Bus & Coach sp. z 0.0., w ww.
pismie, poinformowat, cyt.: ,Przedstawiamy w zatgczeniu dokumenty stanowigce dowody na

podjecie dziatan opisanych powyzej tj.:
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a) Dowdd 1

b) Dowdd 2

c) Dowaod 3

d) Dowdd 4

e) Dowdd 5

f) Dowdd 6

Dokumenty te charakteryzujg sie wysokim stopniem poufnosci — stad ich petna lista stanowi
zatgcznik do niniejszego pisma — i nie podlega ujawnieniu.

Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Mozna wiec stwierdzi¢, ze w $wietle ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zabezpieczenie fizyczne ma znaczenie priorytetowe, jezeli chodzi
0 zabezpieczenie informacji wewnatrz przedsiebiorstwa, za$ zabezpieczenie prawne ma co
najwyzej charakter subsydiarny. Natomiast w przypadku zabezpieczenia informacji w relacji
do oséb trzecich (np. partneréw handlowych) podstawowe znaczenie majg umowy lub
klauzule dotyczgce poufnosci.” (por. Sieradzka Matgorzata (red.), Zdyb Marian (red.),
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. I, Opublikowano: WK 2016).
Wobec powyzszego nalezy uznac, Zze dziatania podjete przez Wykonawce sg wystarczajgce
i mieszczg sie w ramach dziatan podjetych

Z nalezytg starannos$cig. Z uwagi na powyzsze wnosimy jak we wstepnie”.

Majgc na uwadze powyzsze, w toku prowadzonej kontroli uprzedniej, pismem z dnia
03.01.2025 r. Departament Kontroli Zamoéwieh Publicznych zwrdcit sie do zamawiajgcego
0 wyjasnienie, ktére z informacji ujetych w dokumentach oznaczonych przez wykonawce
Solaris Bus & Coach sp. z 0.0., jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy
uznat za skutecznie zastrzezone i niepodlegajgce ujawnieniu. Jednoczesnie, poproszono
o wskazanie, czy zwracano sie do zamawiajgcego o udostepnienie ww. dokumentow lub
informacji oraz, w razie odpowiedzi twierdzacej, uzupetienie dokumentacji postepowania
w tym zakresie.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, zamawiajgcy, w pismie z dnia 08.01.2025 r., wyjasnit, cyt.:
LAd. 2. Zamawiajgcy informuje, ze na podstawie dokonanej oceny wyjasnierr wykonawcy
Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. dotyczgcych objecia dokumentéw ztozonych wraz z ofertg
tajemnicg przedsiebiorstwa, uznat dokonane przez ww. wykonawce zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne w petnym zakresie wskazanym przez ww. wykonawce, to jest
w zakresie wszystkich dokumentow (plikéw) wskazanych przez Solaris Bus & Coach Sp. z
0.0., jako objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy informuje, ze otrzymat jeden wniosek o udostepnienie oferty wraz
z zatgcznikami, ktory przesyta w zatgczeniu wraz z odpowiedzig zamawiajgcego
(zamawiajgcy nie przesyta w zatgczeniu tych plikbw stanowigcych zatgczniki do odpowiedzi
Zamawiajgcego na

ww. wniosek, ktére stanowig zatgczniki do oferty ztozonej przez wykonawce Solaris Bus &
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Coach Sp. z o.o., poniewaz sg juz one w posiadaniu Urzedu Zamoéwien Publicznych —
zostaty przestane we wczesnigjszej korespondencji)”.

Z uzupetnionej przez zamawiajgcego dokumentacji wynika, iz w odpowiedzi na wniosek
o udostepnienie oferty wykonawcy Solaris Bus & Coach sp. z 0.0. wraz ze wszystkimi
niepodlagajgcymi zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznikami do oferty,
zamawiajgcy, w dniu 17.04.2024 r., przekazal, ztozone przez ww. wykonawce,
nw. dokumenty, tj.: oferte (plik pn.: ,00.00_2024 03 04 24.02_zal 7 formularz oferty_mod
1.03-sig.pdf”), jednolity europejski dokument zamdwienia, zatgcznik nr 16 do SWZ (plik pn.:
,02.00_24.02_zal 16 oswiadczenie art. 5k_Wykonawca-sig.pdf’), informacje z Krajowego
Rejestru Sgdowego, gwarancje ubezpieczeniowg. Tym samym, w oparciu 0 ww. wyjasnienia
udzielone przez zamawiajgcego oraz uzupetnione materiaty, nalezy wskazaé, iz pozostate,
ztozone przez wykonawce Solaris Bus & Coach sp. z 0.0., wraz z oferta, dokumenty
zamawiajgcy uznat za prawidtowo zastrzezone, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa

i w zwigzku z tym, niepodlegajace ujawnieniu.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia nalezy podnie$¢, ze jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania.
Zgodnie z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem moze zachodzié
wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczesnie, na podstawie art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw ustawy znk, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informag;ji,
o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp. Warto w tym miejscu przytoczyé wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24.03.2023 r. (sygn. akt: KIO 679/23), cyt.: ,Na wstepie
przypomnienia wymaga, ze fundamentalng zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest zasada jawnosci postepowania wyrazona wprost w art. 18 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy
Pzp). Nie ulega watpliwosci, ze wyktadnia ww. przepisow powinna by¢ dokonywana
z uwzglednieniem zasad, do stosowania ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest w toku
catego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasad uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalno$ci (art. 16 ustawy Pzp).
W Swietle przywotanych powyzZej zasad, wszelkie wyfgczenia czy ograniczenia zasady
Jjawnosci powinny byc¢ stosowane bardzo rygorystycznie. W tym tez duchu powinny byc¢
interpretowane wszelkie przepisy wprowadzajgce ograniczenia jawnoSci postepowania i jako
wyjatki od ogdlnej zasady, powinny podlega¢ wyktadni zawezajgcej, aby ich zastosowanie

nie prowadzito do wytgczenia zasady jawnoSci i przejrzysto$ci postepowania czy
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zachowania tych zasad w szczatkowej, fasadowej postaci. Zasadniczy wyjatek, jaki
ustanawia ustawa Pzp, pozwalajgcy na odstepstwo od zasady jawno$ci, przewidziany zostat
w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one
udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Jak wynika
Z powofanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji, rolg
Zamawiajgcego

w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat

udowadniajgc, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.

Podkreslenia wymaga, iz w orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze sformutowanie uzyte
przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oznacza wiecej niz tylko wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia informacji ochrong, o ktérej mowa w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de
facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy znk czy gotostowne zapewnienie, ze
zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Majgc to na uwadze, zasadne
jest, aby przywota¢ poglad przedstawiony przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia
14.11.2017 r. (sygn. akt: KIO 2267/17, KIO 2290/17), cyt.: ,Jednoczes$nie sktad orzekajgcy
nie podziela poglagdu przedstawionego przez zamawiajgcego, iz pojecie uzyte w art. 8
ustawy pzp tj. ,wykazanie” jest rébwnoznaczne z uprawdopodobnieniem. Bez watpienia
sformutowanie ,wykazat’” ma silniejszy walor informacyjny co do zgodnosci przedstawianej
informacji z rzeczywisto$cig niz wskazanie prawdopodobieristwa wystgpienia okreslonej
okolicznosci. Jakkolwiek pojecie ,wykazat’ nie jest tozsame z pojeciem ,udowodnit’, to
jednak jest blizsze temu ostatniemu niz pojecie ,uprawdopodobnit™.

Koniecznos¢ wykazania, iz zastrzezone przez wykonawce informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa mozna wiec przyrowna¢ do pojecia udowodnienia. W takiej sytuacii
koniecznym jest, aby wykonawca, przy =zastrzeganiu okreslonych informacji, jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, popart swoje twierdzenia stosownymi dowodami.
Jak bowiem podnosi sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ciezar udowodnienia,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy,
ktory takiego zastrzezenia dokonuje. O koniecznosci przedstawienia konkretnych dowodoéw,
ktére uzasadnialyby objecie zastrzeganych informacji ochrong wskazywata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 15.05.2023 r. (sygn. akt: KIO 1195/23), cyt.: ,Zatem
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immamentng cechg tajemnicy gospodarczej jest fakt, ze przedsigbiorca, ktory zastrzega
informacje jako swoje dane prawnie chronione, podejmuje dziatania majgce na celu
chronienie tajemnicy. Omawiana norma jednoznacznie okre$la, ze skuteczne objecie
tajemnicg, wymaga od wykonawcy nie tylko udowodnienia przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k. bedgcego definicjg legalng tajemnicy gospodarczej, ale
takze wykazania spetnienia przestanki formalnej — czyli podjecia przez uprawnionego do
korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi, dziatan w celu utrzymania
ich w poufnosci. Ergo wykonawca ma nie tylko obowigzek zastrzeZzenia swoich poufnych
informacji, ale tez udowodnienia, ze faktycznie stanowig one tajemnice gospodarczg.
Nastepuje to poprzez ztozonego rzeczowego i przekonujgcego uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére powinno zosta¢ poparte adekwatnymi dowodami dotyczgcymi
podejmowanych dziatan w celu ochrony tajemnicy. Nie mogag to byc¢ jakiekolwiek czynnosci,
a wiasciwe zachowanie wykonawcy, uwzgledniajgce podwyzszone standardy dziatania
z zachowaniem nalezytej starannosci w danych okoliczno$ciach faktycznych, poniewaz
dziatanie przedsiebiorcy ocenia sie przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalno$ci
(art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p)”.

Odnoszagc sie zatem do powyzszych wnioskéw, niezbedne jest podniesienie, iz to
wykonawca musi udowodni¢, ze dane informacje, ktére zastrzega, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Jednakze, nawet w przypadku uznania, iz zastrzezone informacje, ze
wzgledu na ich charakter, mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, kazdorazowo nalezy
badac¢ skutecznos$c¢ ich zastrzezenia.

W mysl art. 11 ust. 2 ustawy znk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. W zwigzku z powyzszym, w Swietle art. 11 ust. 2 ustawy
znk, aby informacja mogta zosta¢ skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa
powinny zosta¢ spetnione tgcznie wszystkie ww. przestanki, tj.:

a) zastrzegane informacje muszg by¢ informacjami technicznymi, technologicznymi,
organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajgcymi wartos$¢
gospodarcza,

b) zastrzegane informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

¢) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej.
Zgodnie z wyrokiem z dnia 09.08.2022 r. (sygn. akt: KIO 1957/22, KIO 1958/22) ,Zgodnie z
art. 11 ust. 2 ww. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji .przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢
lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci”.

Dla uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, konieczne jest wiec 1gczne spetnienie
trzech nastepujgcych przestanek:

1) informacje muszg by¢ informacjami poufnymi, posiadajgcymi warto$¢ gospodarcza,
w szczegolnosci ze wzgledu na swéj techniczny, technologiczny lub organizacyjny charakter;
2) jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Powyzsze wskazuje, ze zasadg jest jawnosc¢ postepowania, za$ wyjgtkiem od tej zasady jest
mozliwos$¢ utrzymania poufnos$ci okre$lonych informacji, o ile wykonawca przy jej
zastrzeganiu wykaze, ze wypetnione sg co do tych informacji wszystkie ww. przestanki

okreslone w art. 11 ust. 2 uznk. Jak kazdy wyjatek od zasady musi on by¢ rozumiany Scisle”.

Przechodzgc do analizy poszczegdlnych przestanek, nalezy wskazac, iz pojecie informacji
posiadajgcych wartos¢ gospodarczg jest interpretowane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej w jednolity sposéb. Przyktadowo, w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2019 r.
(sygn. akt: KIO 1626/19, KIO 1628/19), Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, cyt.: ,Wartos¢
gospodarcza informacji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przejawia sie w tym, Zze ujawnienie informacji konkurentom mogfoby
spowodowac po stronie wykonawcy szkode, czy tez odwrotnie, gdy wykorzystanie przez
innego przedsigbiorce zaoszczedzi mu wydatkéw lub zwigkszy zyski. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 6 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2166/18, ,nie wystarcza stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona
przedstawia¢ pewng warto$§¢ gospodarczg dla wykonawcy wifadnie z tego powodu, Ze
pozostanie poufna. Taka informacja moze byc¢ dla wykonawcy zrédtem jakich$ zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okres$lonych kosztow™.

Rozwazajgc, czy okreslona informacja posiada warto$¢ gospodarczg, warto wzigé¢ pod

uwage rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 07.01.2016 r. (sygn. akt: KIO
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2743/15), cyt.: ,Wskazac¢ nalezy, ze warto$¢ gospodarcza okreSlonej informacji poufnej
przejawia sie co do zasady w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce
konkurencyjnej. Chodzi wiec 0 wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci
gospodarczej okreslonego przedsigbiorcy
i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
informacje skfadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiada¢ pewng warto$¢
ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkow
lub przysparza mu wiecej zyskow. Podkresla sie réwniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji
musi miec¢ wymiar obiektywny,
a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy o warto$ci posiadanych przez niego informacji
Jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14)”, czy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 06.10.2020 r. (sygn.
akt: KIO 2331/20), cyt.: ,Pojecie ,wartosci gospodarczej” informacji ma charakter nieostry,
informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, jezeli wpltywajg na warto$¢ przedsiebiorstwa w
obrocie gospodarczym lub majg znaczenie w dziatalno$ci gospodarczej osoby uprawnionej
lub osoby trzeciej.

Tajemnica przedsiebiorstwa nie jest wartoscig bedgcg celem samym w sobie lecz ma
chroni¢ przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez
niego dziatalno$ci wywofa¢ udzielenie okreslonych informacji. Wartos¢ gospodarczg
informacji nalezy ocenia¢ w sposéb obiektywny. Aby uznac, czy dana informacja ma wartos¢
gospodarczg nalezy oceni¢ czy jej posiadanie przez innego wykonawce daje przewage
konkurencyjng oraz czy jej ewentualne pozyskanie przez konkurencje moze przysporzy¢

korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztéw (zaktécic konkurencje)”.

Analizujgc zasadnos¢ zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
konieczne jest takze rozwazenie drugiej przestanki, tj. czy informacje te jako cato$¢ lub
w szczegodlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3g tatwo dostepne dla takich osaéb.
Pozyskanie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, w szczegodlnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do korzystania
z informac;ji lub rozporzadzania nimi i wynika z nieuprawnionego dostepu, przywtaszczenia,
kopiowania dokumentow, przedmiotow, materiatéw, substancji, plikow elektronicznych
obejmujacych te informacje lub umozliwiajgcych wnioskowanie o ich tresci (art. 11 ust. 3
ustawy znk), przy czym, jak czytamy w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 05.09.2001 r.
(sygn. akt: I CKN 1159/00), cyt.: ,Nie ulega watpliwosci, ze zakresem tajemnicy nie mogag
by¢ objete informacje powszechnie znane Ilub takie, o ktorych tresci kazdy nimi
zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢. Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad,
niewatpliwie zachowuje petng aktualno$¢ na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw

prawa. Tak wiec, zastrzezona informacja traci ochrone prawng, o ktérej mowa w art. 18 ust.
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3 ustawy Pzp, gdy kazdy przedsiebiorca (konkurent) moze sie o niej dowiedzie¢ zwyklg i
dozwolong drogg, a wiec np. gdy pewna wiadomo$¢ jest przedstawiana w pismach
fachowych lub jest udostepniana za posrednictwem stron internetowych. Informacje te sa
bowiem powszechnie dostepne, zostaty ujawnione publicznie, mogg z tatwoscig zostaé

pozyskane przez jakiegokolwiek zainteresowanego.

Nadto, warunkiem skutecznego =zastrzezenia informacji jako stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa jest, aby uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
22.01.2020 r. (sygn. akt: Il SA/Wa 1544/19), cyt.: ,Ze stanem poufno$ci bedziemy mieli do
czynienia zatem wtedy, gdy przedsiebiorca kontroluje liczbe i charakter oséb majgcych
dostep do okreslonych informacji, czyli ma wole, by pozostaty one tajemnicg dla pewnych két
odbiorcéw, konkurentéw. Ustawodawca nie przesgdzit przy tym, jakie dziatania winien
podjgc¢ przedsiebiorca, aby wole te uzewnetrznic. Wydaje sie wiec, ze kazdy sposob
dziatania, ktéry wskazuje, ze okre$lone informacje sg traktowane jako poufne, bedzie
stanowi¢ realizacje omawianego zalecenia ustawowego. Z tego wzgledu ustawowe
wymaganie podjecia niezbednych dziatani speini takze podjecie pewnych czynnosci
konkludentnych, jak np. dopuszczenie do informacji jedynie okre$lonego kregu pracownikéw
(...)". Natomiast, w wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia
12.01.2021 r. (sygn. akt: VI SA/Wa 1347/20) czytamy, cyt.. ,Wymdg podjecia dziatann w celu
zachowania poufnosci nalezy ponadto interpretowac¢ uwzgledniajgc w szczegdlnosci takie
okoliczno$ci, jak charakter poufnej informacji, wielko$¢ przedsiebiorstwa (zatogi), potencjalny
dostep osob nieuprawnionych do informacji, krgg i charakter 0séb, ktére majg do niej dostep,
itp. O spetnieniu przestanki podjecia rozsgdnych dziatan mozna zatem moéwié, gdy
przedsiebiorca faktycznie skutecznie kontroluje dostep do danej informacji, podejmujgc
stosowne rozwigzania organizacyjne i techniczne, w celu utrzymania informacji w tajemnicy.
Oceny spetnienia wymogu zabezpieczenia poufno$ci nalezy przy tym dokonywac z
uwzglednieniem sytuacji w konkretnym przedsiebiorstwie. Na pracodawcy bowiem spoczywa
ciezar dowodu, Ze podjgt on niezbedne kroki w celu okreSlenia granic obowigzku
zachowania tajemnicy przez pracownikéw. Pracodawca powinien zatem poinformowac
pracownika, jakie informacje nalezy traktowacC jako poufne, oraz podjgc odpowiednie
dziatania organizacyjne w celu utrzymania ich w tajemnicy przed nieupowaznionymi
osobami”. Reasumujgc, nalezy podnies¢, iz przy badaniu spetnienia powyzszej przestanki
warunkujgcej mozliwos¢ objecia informacji zastrzezeniem, jako stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, konieczne jest zwazenie, czy uprawniony podjgt odpowiednie dziatania
majgce na celu zachowanie okreslonych informacji przedsiebiorstwa w tajemnicy, w taki
sposob, aby objete nig informacje nie byly dostepne osobom trzecim w normalnym toku

zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.
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Kolejnym natomiast aspektem jest kwestia zachowania rownowagi miedzy respektowaniem
poufnosci zastrzezonych informacji a prawem do informacji o ztozonych ofertach. Co istotne,
w orzecznictwie uksztattowat sie jednolity poglad, zgodnie z ktérym nie podlega utajnieniu
caly dokument, a jedynie informacje w nim zawarte spetniajgce definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa, oczywiscie przy zatozeniu, Zze wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przyktadowo, na ten problem zwrdcita
uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15.05.2023 r. (sygn. akt: KIO 1210/23),
w ktérym stwierdzita, cyt.: ,(...) juz sama praktyka zastrzegania wyjasnierr z zatgcznikami
w cafosci, a nawet z uzasadnieniem samego zastrzezenia, powinna by¢ oceniana jako
wyjgtkowo wadliwa. Nic zazwyczaj nie stoi na przeszkodzie, aby utajnic¢ tylko fragment pisma
lub zatgcznika,
w ktorym rzeczywiscie zawarte sg cenne gospodarczo informacje, oraz dac tresciwe i
przekonujgce uzasadnienie, dlaczego te konkretne informacje nie mogg zostac
upowszechnione — w czym konkretnie dany wykonawca upatruje zagrozenia swoich
interesow majgtkowych i mozliwo$ci poniesienia szkody w razie upublicznienia
newralgicznych informacji. Jak trafnie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z
dnia 1 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 taka praktyka jest nie tylko
sprzeczna z przepisami ustawy PZP, ale réwniez utrudnia, jesli
w ogole nie uniemozliwia, przyporzgdkowanie poszczegdlnych argumentéw co do tajemnicy
przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w pismie”.

W oparciu 0 dokonang analize skutecznosci zastrzezenia przez wykonawce Solaris Bus
& Coach sp. z o.0. informacji zawartych w poszczegoélnych, ztozonych wraz z oferta,

dokumentach, ustalono, jak ponize;.

Wykonawca Solaris Bus & Coach sp. z 0.0. w uzasadnieniu odnoszacym sie do dokumentu,
ztozonego na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 16 do SWZ, zawierajgcego oswiadczenie
dotyczace dostawcy, na ktérego przypada ponad 10% wartosci zamowienia, wyjasnit, ze
podanie danych na temat ww. podmiotu ujawniatoby proces technologiczny stosowany
w przedsiebiorstwie wykonawcy, baze dostawcow, a co za tym idzie, rodzaj materiatéw
wykorzystanych do produkcji autobusu, powodujgc mozliwos¢ zaczerpniecia wiedzy przez
konkurencje z wieloletniego doswiadczenia wykonawcy. Nalezy zauwazy¢, ze informacje
o tym, Ze wykonawca wspodipracuje z dostawcg, o ktérym mowa we wskazanym
dokumencie, dostepne sg w domenie publicznej na stronach internetowych, przyktadowo, na

stronie internetowej znajdujgcej sie pod adresem:
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https://cleanerenergy.pl/2023/11/21/impact-bedzie-dalej-wspolpracowal-z-solarisem/
widnieje informacja z dnia 21.11.2023 r. wskazujgca na przedtuzenie wspodtpracy wykonawcy
z dostawcg na lata 2024-2027,
https://www.transport-publiczny.pl/wiadomosci/impact-kontynuuje-wspolprace-z-solarisem-w-
zakresie-baterii-80929.html widnieje informacja z dnia 22.11.2023 r. wskazujgca na
przedtuzenie wspotpracy wykonawcy z dostawcg na lata 2024-2027,
https://impactnewenergy.com/, tj. stronie internetowej dostawcy, podana zostata informacja
0 wspotpracy z Solaris Bus & Coach sp. z 0.0., cyt.: ,Our clients: Solaris Bus & Coach (...)",
natomiast w zaktadce ,Our products”, wskazano produkty oferowane przez ww. podmiot.
Tym samym, trudno uznac, iz zastrzezone informacje na temat dostawcy wykonawcy nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb, a uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci. Konieczne jest zatem wskazanie, iz zastrzezenie tych informacji jest
bezpodstawne

i nieskuteczne.

Wykonawca ztozyt wraz z ofertg, wypetiony zatgcznik nr 8 do SWZ, tj. dokument pn.:
~SzCzegotowa kompletacja i parametry oferowanych autobuséw”, okreslajgcy parametry
techniczne i eksploatacyjne oferowanych autobuséw. Przedstawione w ww. zatgczniku dane
dotyczg autobusu typu Urbino 12 o nazwach handlowych Urbino 12 electric/Urbino
12 E. Na stronie internetowej producenta, pod adresem: https://www.solarisbus.com/,
w odpowiednich zaktadkach, oraz, m.in. pod adresami:
https://www.solarisbus.com/public/assets/Biuro_prasowe/2022_10 12 Transexpo/Dane_tec
hniczne_Solaris_Urbino_12_electric_Transexpo_PL.pdf,
https://www.solarisbus.com/public/assets/Biuro_prasowe/Innotrans/Solaris_Urbino_12_electr
ic_dane_techniczne_pl.pdf,
https://www.solarisbus.com/public/assets/content/pojazdy/Katalogi_2023/PL_Zeroemisyjne_
1920 x_1080.pdf?_gl=1*13cg510* up*MQ..* ga*MTkzNTUSMDA2MS4xNzM4MzA3NzM1*
_ga_JKWEFR8KTK*MTczODMwOTkyNi4yLjAuMTczODMwOTKyNi4wLjAuMA..,
udostepnione zostaty dane techniczne autobusu Solaris Urbino 12 electric, w tym informacje
dotyczace, m.in. jego diugosci, szerokosci, wysokosci catkowitej, producenta uktadu
kierowniczego. Odnoszgc sie do powyzszego nalezy zauwazy€, ze czes¢ informagji
zawartych w wypetnionym zatgczniku nr 8 do SWZ, to dane dostepne w Internecie i
publikowane nawet przez samego wykonawce na jego stronie internetowej. Nie potwierdzito
sie zatem wskazanie wykonawcy, ze informacje te nie sg jawne. Tym samym, zastrzezenie
informac;ji zawartych
w wypetnionym zatgczniku nr 8 do SWZ, w zakresie w ktérym sg to dane powszechnie

dostepne w Internecie, nie znajduje uzasadnienia na gruncie ustawy znk oraz ustawy Pzp.
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Ponadto, Solaris Bus & Coach sp. z 0.0. przedtozyt wraz z oferta:

- Komunikat dotyczgcy rozszerzenia homologacji typu autobusu w zakresie wytrzymatosci
jego konstrukcji nosnej, zgodnie z regulaminem nr 66.,

- Whniosek o rozszerzenie nr 4 homologacji E8 66R-02 8136 zgodnie z regulaminem EKG nr
66.02 w odniesieniu do wytrzymatosci konstrukcji no$nej duzych pojazdéw pasazerskich
dla autobusu Solaris typ 066-URBINO 12.01,

- Raport techniczny nr 51012-23-TAC,

- Wniosek o rozszerzenie nr 2 homologacji nr e8*2018/858*00063,

- ttumaczenia na jezyk polski ww. dokumentow,

- rysunek zewnetrzny pojazdu.

Informacje zawarte w powyzszych dokumentach, dotyczgce podstawowych parametrow
pojazddéw, takich jak np.: wysoko$¢, dtugos¢, szerokos¢ pojazdu lub poszczegdinych
wariantow typu pojazdu, dostepne sg w domenie publicznej, m.in. na wskazanych wyzej
stronach internetowych i w zwigzku z powyzszym nie podlegajg utajnieniu.

Jezeli chodzi o Swiadectwo homologacji typu UE (zawiadomienie dotyczgce rozszerzenia
homologacji typu catego pojazdu zgodnie z rozporzadzeniem (UE) 2018/858 typu pojazdu
z wariantami kompletnymi i niekompletnymi), nalezy zauwazy¢, ze ww. dokument nie
zawiera zadnych danych o charakterze technicznym, technologicznym czy tez
organizacyjnym wykonawcy. Wykonawca biednie objgt ten dokument tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdyz Zzadna okoliczno$¢ wskazana w uzasadnieniu zastrzezenia nie
odnosi sie do, majgcych charakter czysto formalno-prawny, danych zawartych w tym

dokumencie.

Ponadto, wykonawca Solaris Bus & Coach sp. z o0.0. zastrzegt Raport Techniczny
drogowego zuzycia energii (test SORT 2) dla typu oferowanego autobusu. Zastrzezony
Raport SORT-2 zilozony zostat w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych dostaw z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia oraz
kryteriami oceny ofert. Dokument potwierdzajgcy warto$¢ zuzycia energii pojazdu nie moze
by¢ w catosci skutecznie utajniony, gdyz ww. parametr jest wartoscig wynikowa, nie ujawnia
ona zatem ani jak zostat skonstruowany i wykonany pojazd, ani jakie technologie zostaty
wykorzystane do wytworzenia i do budowy pojazdu. Nie mozna, na podstawie znajomosci
samej wartosci parametru zuzycia energii dla danego odcinka referencyjnego, odtworzy¢
szczegotow konstrukecyjnych danego pojazdu. Tym samym, wykonawca nie moze poniesc
szkody

w wyniku ujawnienia takiego parametru - taka informacja nie posiada cech chronionych
przez przepisy ustawy Pzp, ani ustawy znk. Ponadto, przedtozony przez wykonawce Raport

SORT-2 zawiera, m.in. podstawowe parametry typu pojazdu. Dane te sg powszechnie
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dostepne

w Internecie, funkcjonujg w domenie publiczne;.

Brak jest zatem podstaw do zastrzezenia wskazanych informacji dotyczgacych wartosci
parametru zuzycia energii oraz podstawowych parametréow typu pojazdu, jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

W tym miejscu warto przywotaé ocene =zastrzezenia parametru zuzycia energii,
stanowigcego element kryteriow oceny ofert, jakg przedstawita Krajowa lzba Odwotawcza.
W wyroku z dnia 13.12.2017 r. (sygn. akt: KIO 2421/17) Izba oceniata zastrzezenie szeregu
parametrow technicznych pojazdéw szynowych, w tym, m.in. wartosci zuzycia energii
elektrycznej. W wyroku KIO stwierdzita brak podstaw do zastrzegania takiej informac;ji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu KIO wyja$nita, cyt.: ,W ocenie Izby kazdy z tych
parametréw jest parametrem koncowym nie odkrywajgcym technologii, czyli chronionego
prawem know-how producenta”. Ponadto, Izba wskazata, cyt.: ,Izba w tym zakresie podziela
poglad odwotujgcego, co do twierdzenia, Ze jest to informacja techniczna o charakterze
podstawowym dla oferty wykonawcy, ktéra nie zdradza procesu technologicznego i
produkcyjnego uzyskania takiej
a nie innej masy oferowanego pojazdu. Izba uwaza, wrecz przeciwnie jak przystepujgcy, ze
obowigzkiem producenta jest informacja dla rynku to jest réwniez dla konkurentéw o tak
podstawowym parametrze technicznym jego oferty jak masa pojazdu i jest to nakaz uczciwej
konkurencji zachowania rynkowego. (...) Okoliczno$¢, ze wyprzedza sie konkurentow, czy
tez nalezy poczyni¢ naktady na prace badawczo rozwojowe w celu nie pozostawania w tzw.
Ltyle”, jezeli chodzi o postep techniczny, nie moze by¢ miernikiem kwalifikacji tego rodzaju
wiedzy,

tj. o poziomie technicznym konkurencji jako czynu nieuczciwej konkurencji. To tak jakby
przektadajgc na dziedzine sportu nalezato by utajniaC osiggane wyniki mistrzow w
poszczegolnych dziedzinach sportu, poniewaz konkurencja bedzie starata sie osiggngc ten
wynik czy tez jeszcze lepszy wynik. Takie rozumowanie bytoby zaprzeczeniem samej idei
sKonkurencji” zgodnie z ktorg sportowcy czy tez producenci, ktorzy chcieliby byc¢
zwyciezcami czy tez liderami rynku, nie mieliby prawa znacC najlepszych wynikow
konkurentdw w branzy. Takie rozumowanie wypacza i podwaZzZa istnienie jako takiej
konkurencji i hamowatoby rozwéj w danej branzy producentow. W zwigzku
Z tym przektadajgc to na dziedzine zamowien publicznych nalezy stosowac te same reguty
Jjak opisane powyZej, poniewaz wykonawcy majg co prawo znac parametry techniczne
(osiggane wyniki), ktére decydujg o tym, ze oferta ich konkurenta jest lepiej oceniona od ich
oferty. Nie oznacza to, ze kwestionowany jest w tym migjscu wystepujgcy w orzecznictwie
Izby poglad, Zze nie ma zasady skoro nie ma wprost przepisu ustawowego nakazujgcego aby
parametry oceniane
w ramach kryterium oceny ofert nie mogfty by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba

podzielajgc wystepujgcy w orzecznictwie poglad, w niniejszej sprawie ze wzgledu na rodzaj
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parametrow ocenianych przez zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert stwierdza, ze
nie znajduje podstaw do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa réwniez pozostatych
parametrow, ktérych odtajnienia domaga sie odwotujgcy z uwagi, Zze sg podstawg do oceny
oferty w ramach obowigzujgcych kryteriow oceny ofert. Takimi informacjami sg pozostate
parametry techniczne wymienione w odwofaniu to jest informacja o systemie utrzymania
pojazdu

(w zakresie uwzglednionym przez zamawiajgcego), informacja o wystepowaniu zamknietego
toZzyskowania zestawdw kotowych, informacja o zastosowaniu sprezarki suchej oraz o

zuzyciu enerqii elektrycznej”.

Odnoszac sie do oswiadczenia ztozonego na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 6 do
SWZ, zawierajgcego dane dotyczgce oferowanych rozwigzan na potrzeby oceny ofert,
konieczne jest wskazanie, ze wykonawca podat w nim m.in. informacje w zakresie Sredniego
zuzycia energii w kilowatogodzinach na 100 km ustalonego na podstawie wyniku testu
SORT 2. Jak uzasadniono wczesniej, informacja ta nie zastuguje na objecie ochrong, o
ktorej mowa
w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Nalezy tez zauwazyé, ze powyzszy formularz zawiera 11
pozycji. Zamawiajgcy, w ramach okreslonych podkryteriéw przyznawat odpowiednig liczbe
punktow, przy czym 8 z 11 pozycji formularza zawiera jedynie 2 alternatywne warianty
odpowiedzi zaznaczane znakiem ,x’, odpowiednio do oferowanego rozwigzania.
Zamawiajgcy wymagat zasadniczo jedynie potwierdzenia, w tym zakresie, spetnienia
poszczegdblinych parametrow
w celu przyznania punktéw w ramach oceny ofert w poszczegélnych podkryteriach. Pozycja
dotyczgca wysokosci catkowitej pojazdu zawiera 3 mozliwe warianty odpowiedzi. Pozostate
2 pozycje odnoszg sie do wartosci parametru zuzycia energii wg badania SORT 2 oraz
kosztéw eksploatacji w okresie gwarancji. Nalezy przy tym nadmieni¢, iz wykonawca, w
formularzu oferty, poinformowat, ze sktada ponizsze dokumenty, tj., cyt.: ,2) Raport
Technicznego drogowego zuzycia paliwa (test SORT 2) przez oferowany autobus,

3) Os$wiadczenia dotyczgcego oferowanych rozwigzan na potrzeby oceny ofert (Zatgcznik
nr 6 do SWZz)". Majac na uwadze, iz w postepowaniu ztozono jedng oferte, nie mozna nie
zauwazy¢, przy uwzglednieniu opisu kryteriow oceny ofert, w tym sposobu przyznawania
punktéw w poszczegolnych kryteriach i podkryteriach, ze skoro, zgodnie z SWZ, oferta
Z najnizszym wynikiem zuzycia energii miata otrzymaé maksymalng liczbe punktow,
ti. 15 punktéw, oferta z najnizszg sumg kosztéw eksploatacji w okresie gwarancji miata
otrzymac¢ maksymalng liczbe punktow, tj. 25 punktéw, wysokosé catkowita pojazdu, jako
informacja dostepna za posrednictwem, m.in. strony internetowej producenta, nie stanowita
tajemnicy, natomiast informacje o fgcznej liczbie punktéw przyznanych ofercie, zgodnie
z wymogami ustawy Pzp, zamawiajgcy udostepnit na stronie internetowej prowadzonego

postepowania, to nie stanowito zadnej trudnosci zainteresowanym podmiotom ustalenie,
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w oparciu o reguly matematyczne, pozostatych oferowanych rozwigzan wskazanych
w oswiadczeniu ztozonym na zatgczniku nr 6 do SWZ.

Nie ulegato zatem watpliwosci, ze zamawiajacy przyznat, w ramach podkryteriow
odnoszgcych sie do wyniku zuzycia energii, sumy kosztow eksploatacji w okresie gwaranciji,
wysokosci catkowitej pojazdu, odpowiednio: 15, 25 oraz 5 punktéw. W zwigzku
z powyzszym, wykonawca musial, w kazdym z pozostatych podkryteriow, uzyskac
maksymalng liczbe punktéw. Tym samym, majgc na uwadze catoksztatt przedmiotowej
sprawy, nalezy wskazac¢, ze oferowane przez Solaris Bus & Coach sp. z 0.0., okreslone
w pozycjach 1-10 oswiadczenia ztozonego na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 6
do SWZ, rozwigzania na potrzebe oceny ofert, nie moga, jako informacje tatwo dostepne
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym nie podlegajg utajnieniu. W konsekwenciji, nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa te same ww. informacje zawarte w pozostatych dokumentach
przedtozonych przez wykonawce Solaris Bus & Coach sp. z o.0.

Ponadto, w pozycji 11. formularza, stanowigcego zatgcznik nr 6 do SWZ, wykonawca Solaris
Bus & Coach sp. z 0.0. podat koszt eksploatacji w okresie gwarancji (wedtug zatgcznika
nr 14 do SWZ). Podstawe do oceny ofert w tym podkryterium stanowita suma kosztéw brutto
dla catej dostawy ze zlozonego przez wykonawce zatgcznika nr 14 do SWZ. Biorgc pod
uwage tres¢ uzasadnienia zastrzezenia informacji podanej w pozycji 11. formularza
stanowigcego zatgcznik nr 6 do SWZ, podniesienia wymaga, iz wykonawca nie wykazat, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy znk. Przede
wszystkim, trudno, w oparciu o przedtozone wyjasnienia wykonawcy, wywies¢, w jaki sposob
wiedza dotyczaca informacji o sumie kosztow eksploatacji w okresie gwarancji mogtaby
postuzy¢ innym podmiotom do ustalenia kluczowych dla wykonawcy informac;ji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajgcych
wartos¢ gospodarczg. Uzasadnienie zastrzezenia informacji podanej w pozycji 11.
zatgcznika nr 6 do SWZ jest lakoniczne i charakteryzuje znikomym stopniem
szczegotowosci. Ogodlnikowe, mozliwe od wykorzystania w niemalze kazdym podobnym
postepowaniu uzasadnienie, nie wyjasnia w sposéb dostateczny dlaczego wskazane
informacje miatyby stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice. Nalezy dodaé, ze wartosé
parametru, jako suma elementéw sktadowych, nie jest dostateczng podstawg do ustalenia
jednostkowych kosztéw eksploatacji w okresie gwarancji. W zwigzku z powyzszym, w stanie
faktycznym przedmiotowej sprawy, nie znajduje uzasadnienia brak ujawnienia informaciji
podanej

w pozycji 11. zatgcznika nr 6 do SWZ.

Podsumowujgc, zamawiajgcy bezpodstawnie uznat za zasadne zastrzezenie przez Solaris

Bus & Coach sp. z 0.0., jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wskazanych wyzej

informacji.
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W zwigzku z powyzszym, uznanie przez zamawiajgcego wymienionych wyzej informagji,
zawartych we wskazanych dokumentach ztozonych przez wykonawce Solaris Bus & Coach
Sp. z 0.0., za skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a tym samym, brak dokonania
ich odtajnienia, stanowi naruszenie art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
znk.

PowyZsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 617 ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej
zamawiajgcemu przystuguje prawo wniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli uprzednie;.

Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
z przepisami ustawy Pzp dziatan lub zaniechah zamawiajgcego. Kontrola prowadzona jest
niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych w oparciu o obowigzujgce

przepisy prawa.
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