“%% Prezes Urzedu
Zw Zamowien Publicznych

DKZP.WKZ5.440.6.2025.11
dot. KU/6/25/DKZP

Warszawa, dnia 08.04.2025 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli:
Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne
w Lublinie Spétka z o.0.
ul. Antoniny Grygowej 56
20-260 Lublin
Rodzaj zamoéwienia: dostawy
Rodzaj procedury: zamoéwienie sektorowe
Przedmiot zamoéwienia: dostawa 20 miejskich autobuséw wodorowych klasy maxi
do obstugi linii komunikacji miejskiej
Tryb postepowania: przetarg nieograniczony (procedura, o ktorej mowa

w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp)

Data wszczecia
postepowania: 06.06.2024 r.

Numer ogtoszenia

0 zamoéwieniu: 2024/S 110-337679
Warto$¢ zamowienia: 65.237.801,19 zt (tj. 14.068.663,86 euro)
Srodki UE: ,Rozwdj zeroemisyjnego transportu publicznego w

Lublinie  poprzez  zakup  zeroemisyjnego taboru

autobusowego” w ramach programu priorytetowego 6.2.
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Zeroemisyjny transport Zielony transport publiczny,
wspotfinansowanego ze srodkéw Narodowego Funduszu

Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej

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 zamoéwien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2024 r., poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej ,ustawq Pzp”, w zwiagzku z art. 613 ust. 1
i 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp informuje o stwierdzonych naruszeniach:

1) art. 97 ust. 10 ustawy Pzp poprzez okreslenie wymogu wniesienia wadium
niepienieznego w formie elektronicznej;

2) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z rozporzadzeniem wykonawczym Komisji (UE)
2019/1780 z dnia 23 wrzesnia 2019 r. ustanawiajagcym standardowe formularze do
publikacji ogtoszen w dziedzinie zaméwien publicznych i uchylajace rozporzadzenie
wykonawcze (UE) 2015/1986 (e-formularze) (wraz ze zmianami), poprzez zaniechanie
zmiany ogtoszenia o zamdéwieniu w pkt 5.1.9 Kryteria kwalifikacji poprzez podanie
podmiotowych srodkéw dowodowych zadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu;

3) art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) poprzez uznanie przez
zamawiajacego wskazanych ponizej w uzasadnieniu dokumentéw wykonawcy Solaris Bus &
Coach Sp. z o0.0. ztozonych wraz z oferta, wskazanych dokumentéw wykonawcy PAK PCE
Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.0. ztozonych wraz z ofertg oraz wskazanych ponizej
dokumentéw wykonawcy ARTHUR BUS Sp. z o.0. ztozonych wraz z ofertg za skutecznie

zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym, brak dokonania ich odtajnienia.

UZASADNIENIE

1) Zgodnie z art. 97 ust. 7 ustawy Pzp, wadium moze by¢é wnoszone wedtug wyboru
wykonawcy w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pieniadzu;
2) gwarancjach bankowych;

3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U.
z 2024 r. poz. 419). Ponadto, na podstawie art. 97 ust. 10 ustawy Pzp, jezeli wadium jest

wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy
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Pzp, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci

elektroniczne;.

Zamawiajacy w rozdz. IX pkt 5 SWZ zastrzegt, iz ,Wadium wnoszone w formie poreczen lub
gwarancji nalezy zataczy¢ do oferty w oryginale w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy dokumentu”. W konsekwenciji,
zamawiajacy okreslit w specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ) wymaog wniesienia wadium
niepienieznego w formie elektronicznej, zatem odmiennie niz zostato to wskazane

w dyspozycji art. 97 ust. 10 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz do zachowania
elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarczy ztozenie oswiadczenia woli w postaci
elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym podpisem elektronicznym [art. 781 § 1 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm.), dalej jako: ,kc”].

Pojecie formy elektronicznej nalezy zatem rozumieé zgodnie z treécig art. 781 § 1 kc,
natomiast, jak wynika m.in. z powyzszego przepisu, posta¢ elektroniczna jest pojeciem
szerszym od pojecia formy elektronicznej. Pojecie postaci elektronicznej, na gruncie kc,
ustawy Pzp oraz przepisow wykonawczych do ustawy Pzp, odnosi¢ sie bedzie przede
wszystkim do nosnika informacji (pliku) zawierajacego utrwalone dane stanowiace cyfrowy
zapis tresci oswiadczenia, ktére przybierze forme elektroniczng dopiero z chwilg opatrzenia
go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Warto podkresli¢, ze bezwzgledny wymoég
dotyczacy wniesienia wadium, o ktérym mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy Pzp, w formie
elektronicznej nie znajduje podstaw w przepisach ustawy Pzp, natomiast zamawiajacy nie jest
uprawniony, aby stawia¢é wymagania, ktére wykraczajg ponad te wynikajace wprost
Z przepiséw ustawy Pzp. Wystarczajace jest bowiem, w oparciu o art. 97 ust. 10 ustawy Pzp,
aby wadium wnoszone w postaci niepienieznej zostato przekazane zamawiajagcemu jako
oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej.

Reasumujac, nalezy wskazaé, iz ustawodawca dopuszcza mozliwo$¢ wniesienia wadium
niepienieznego zaréwno w postaci jak i formie elektronicznej, natomiast okreslenie wymogu
whiesienia wadium, o ktérym mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy Pzp, jedynie w formie
elektronicznej stanowi naruszenie art. 97 ust. 10 ustawy Pzp pozostajace bez wptywu

na wynik przedmiotowego postepowania.

2) Zamoéwienia publiczne, ktorych udzielaja instytucje zamawiajace dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych i ktére wchodza w zakres tych

rodzajéw dziatalnosci, objete sg dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE.
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W stanie prawnym wtasciwym dla kontrolowanego postepowania, do publikacji ogtoszen
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zastosowanie miaty formularze ustanowione
rozporzadzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2019/1780 z dnia 23 wrzesnia 2019 r.
ustanawiajagcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zaméwien
publicznych i uchylajace rozporzadzenie wykonawcze (UE) 2015/1986 (e-formularze), wraz ze

zmianami, dalej jako: ,rozporzadzenie”.

Zamawiajagcy zawart w ogtoszeniu o zamowieniu w pkt 5.1.9 Kryteria kwalifikacji opis
warunkow udziatu w postepowaniu. Ogtoszenie o zamdwieniu nie zawiera natomiast wykazu
podmiotowych s$rodkéw dowodowych wymaganych w celu wykazania spetnienia
poszczegblnych warunkédw. Zamawiajagcy nie dokonat tez zmiany tresci ogtoszenia

o zaméwieniu w celu uzupetnienia brakujgcych informaciji.

Zgodnie z zatacznikiem do rozporzadzenia wykonawczego (UE) 2019/1780 ustanawiajacego
standardowe formularze do publikacji ogtoszen, w Tabeli 2 opisujacej pola w standardowych
formularzach i ogtoszeniach, w polu BG-702 nalezy zawrze¢ ,informacje na temat kryteriéw
(lub kryterium) kwalifikacji. Nalezy wymieni¢ wszystkie kryteria. Informacje te mogq sie réznié
w zaleznosci od czesci zamdwienia”. W dalszym polu BT-750 okresla sie ,Krotki opis kryterium
(lub kryteriow) kwalifikacji, w tym wymogi minimalne, wymagane informacje (np. oswiadczenia
wtasne, dokumenty) oraz sposéb, w jaki kryterium lub kryteria zostang wykorzystane do wyboru
kandydatéw, ktérzy zostanq zaproszeni do drugiego etapu procedury (jezeli okreslono maksymalng

liczbe kandydatéw)”.

W Instrukcji wypetniania ogtoszenia o zamdéwieniu przygotowanej przez Urzad Zamoéwien
Publicznych, opisano, ze we wzorze ogtoszenia w zaktadce Warunki przetargu, w polu
BT-750 (LOT): ,Wskazuje sie opis warunkéw udziatu w postepowaniu, wymagane dokumenty
sktadane na potwierdzenie ich spetniania oraz sposéb, w jaki kryterium lub kryteria zostang
wykorzystane do wyboru kandydatéw, ktérzy zostanq zaproszeni do drugiego etapu procedury
(jezeli okreslono maksymalnq liczbe kandydatéw)”.

Jak wynika z powyzszego, rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2019/1780 z dnia
23 wrzesnia 2019 r. nakfada obligatoryjny obowiazek podawania w ogtoszeniu o zamoéwieniu
podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych na potwierdzenie spetnienia kazdego
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy musi zatem dopilnowac zawarcia w tresci
ogtoszenia kompletnej listy podmiotowych srodkéw dowodowych.

Jak wskazano wyzej, w kontrolowanym postepowaniu ogtoszenie o zamoéwieniu nie zawiera
natomiast wykazu podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych w celu wykazania

spetnienia postawionych warunkéw w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
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Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przyznaje zamawiajgcym uprawnienie do zmiany tresci ogtoszenia
o zamoéwieniu poprzez przekazanie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowania,
ogtoszenia zmian lub dodatkowych informacji. Konieczno$¢ dokonania zmian ogtoszenia
o zamowieniu moze wynika¢ m. in. z btedéw w tresci ogtoszenia, w tym niepodania czesci
wymaganych informacji. Biorac pod uwage tre$¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy
w toku postepowania powinien dokona¢ zmiany ogtoszenia o zaméwieniu w pkt 5.1.9
Kryteria kwalifikacji poprzez podanie podmiotowych srodkéw dowodowych Zzadanych na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Zaniechanie obowigzku zmiany
ogtoszenia o zaméwieniu w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
W zw. z rozporzadzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2019/1780 z dnia 23 wrzesnia 2019 r.
ustanawiajagcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zaméwien

publicznych i uchylajace rozporzadzenie wykonawcze (UE) 2015/1986 (e-formularze).

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

3) Jak wynika z dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej, wykonawca Solaris Bus &
Coach Sp. z 0.0. powotujac sie na art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.)
zastrzegt cze$¢ informacji ztozonych wraz z oferta jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. zastrzegt tajemnica przedsiebiorstwa m.in.:
Formularz Ofertowy w zakresie pozostatych parametréw podlegajacych ocenie dotyczacych
zuzycia energii elektrycznej przez autobus wodorowy w warunkach ruchu miejskiego, a takze
dokument, ktéry nalezato ztozyé¢ wraz z oferta, tj. zatacznik nr 11 do SWZ, tj. Podstawowe
informacje o przedmiocie zamoéwienia. Ponadto wykonawca ztozyt dokumenty stanowigce
dowody na podjecie dziatan wskazanych w pkt V Zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

Solaris Bus & Coach sp. z 0.0., réwniez zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przekazanym wraz z oferta
wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. przedstawit m.in. wyjasnienie charakteru
zastrzezonych informacji. Zgodnie z wyjasnieniami:

,a) Podstawowe informacje o oferowanym przedmiocie zaméwienia - zatqcznik nr 11 do SWZ
Parametry techniczne oferowanego autobusu opisane w wyzej wymienionym dokumencie
zawierajq informacje w zakresie danych technicznych oferowanego pojazdu i oferowanych
rozwigzan. Przekazanie powyzZszych danych konkurencji, majgcej na co dzien stycznosc
z projektowaniem i wytwarzaniem pojazddéw, ujawnitoby proces technologiczny stosowany
w przedsiebiorstwie Wykonawcy, parametry komponentéw wykorzystanych do produkcji

autobusu. Informacje te nie sq jawne i majq unikalny charakter, bazujqg bowiem na analizach
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wykonanych w oparciu o gromadzone latami know-how Wykonawcy. Co wazne, Wykonawca,
przedstawiajgc ww. informacje, optymalizuje poszczegdlne 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 i skomplikowanym, wymagajgcym wykorzystania gromadzonej przez
wiele lat wiedzy i doswiadczenia. Petni takze role strategiczng - umozliwiajqc zdobycie przewagi
konkurencyjnej nie tylko w toczgcym sie postepowaniu, a takze w podobnych postepowaniach
toczqcych sie rownolegle i w przysztosci.

Informacja o producentach komponentéw zawarta w ofercie postuzy¢ moze konkurencji do
skopiowania rozwigzan Wykonawcy, a co za tym idzie do przygotowania wtasnego wariantu
pojazdu o potencjalnie lepszych parametrach technicznych, lepszych zasiegach.

Podkreslenia wymaga, ze wartos¢ gospodarczq dla Wykonawcy ma dokumentacja jako catos¢,
a wiec kompletne rozwigzanie oferowane konkretnemu Zamawiajgcemu. Liczba miejsc
pasazerskich siedzqcych czy tez dostepnych z niskiej podtogi bedzie jawna po wyprodukowaniu
pojazdu, jednakze na etapie toczqcego sie postepowania przetargowego wazne jest dla
Wykonawcy zachowanie tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Umozliwienie
konkurentom poznania strategii ofertowej Wykonawcy, uniemozliwi efektywne konkurowanie
w procedurach publicznych, a co za tym idzie zdobywanie kontraktéw. Informacje zawarte
w homologacji typu pojazdu pokazujqg masy pojazdu, rozktady mas na osie, stosowane komponenty
i rozwigzania dlatego waznym dla wykonawcy jest zachowanie tych informacji jak i catego
dokumentu w tajemnicy przedsiebiorstwa.

Dodatkowo ujawnienie informacji dotyczgcych danych technicznych oferowanego pojazdu
umozliwitoby pozostatym oferentom modyfikacje ofert w przysztych postepowaniach, w celu
ostabienia pozycji Wykonawcy.

b) Informacje zawarte w formularzu ofertowym dotyczqce wartosci zuzycia energii elektrycznej
Zuzycie energii wg SORT - 2 powstaje w oparciu o badanie przeprowadzane w warunkach
testowych. Zaréwno informacja o wyniku testu SORT- 2, jak i sam raport sporzqdzany po
przeprowadzeniu testu, posiadajq dla Wykonawcy wartos¢ gospodarczq. Po pierwsze, Wykonawca
znajgc doktadny wynik testu SORT-2 jest w stanie w optymalny sposéb sporzqdzi¢ oferte
w postepowaniu, w szczegdlnosci skalkulowad cene, ustalic marze bqgdZz zaproponowac inne
parametry, takie jak dtugos¢ gwarancji, warunki serwisu itp. Wiedza na temat wynikéw SORT-2
i innych kryteriéw, ktére sktadajq sie na kryteria oceny ofert w danym postepowaniu, pozwala
przygotowaé Wykonawcy oferte zgodnie z przyjetym modelem biznesowym. Wartos¢ gospodarcza
ww. informacji przejawia sie zatem w tym, ze wiedza o nich powzieta przez konkurentéw
oddziatywac bedzie w sposéb negatywny na pozycje rynkowg Wykonawcy, znacznie jq ostabiajqc.
UmoZzliwienie konkurentom poznania strategii ofertowej Wykonawcy, uniemozliwi efektywne
konkurowanie w procedurach publicznych, a co za tym idzie zdobywanie kontraktéw. Dla

wiekszosci firm, informacja o sposobie kalkulowania ofert jest jednym z najcenniejszych sktadnikéw
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know-how. W zwiqgzku z toczgcymi sie aktualnie innymi postepowaniami na zakup autobuséw
wodorowych, ujawnienie informacji zawartych w ww. dokumentach, umozliwi innym wykonawcom
dopasowanie parametréw technicznych oraz cen do nadchodzqgcych przetargéw. Powyzsze
mogtoby skutkowac nie tylko przegrang Wykonawcy w danym postepowaniu, narazajgc go na
szkode majgtkowq, ale wrecz wyeliminowaniem go jako skutecznego oferenta z rynku. Warto
zauwazyd, ze taki stan wptyngtby w sposéb niekorzystny na poziom konkurencji, co odbitoby sie
takze na podmiotach zamawiajgcych. Po drugie, informacja o wynikach SORT-2 jest dla
Wykonawcy istotnym Zrédtem wiedzy technicznej pozwalajgcym na wyprodukowanie pojazdu
0 pozgdanych parametrach. Posiadanie tego typu danych (wymagajgcych przeprowadzenia
kosztownego i dtugotrwatego testu) stanowi dla Wykonawcy Zrédto przewagi konkurencyjnej,
dajgce mozliwosc oferowania pojazdéw o parametrach i kompletacji najoptymalniej dobranych do
wymogow zamawiajgcych. W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, 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 odtworzyé
poprzez zwykte zmierzenie zuzycia paliwa podczas eksploatacji pojazdu w normalnym ruchu
miejskim. Podobnie wartos¢ ta nie moze by¢é w zaden inny sposéb uzyskana przez konkurencje
wykonawcy’.

Wykonawca odniést sie réowniez do posiadanej wartosci gospodarczej zastrzeganych

informacji oraz wyszczegélnit dziatania podjete w celu zachowania poufnosci informacji.

Drugi z wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu - PAK PCE Polski Autobus
Wodorowy Sp. z o0.0. réwniez zastrzegt czes$¢ informacji ztozonych wraz z ofertg jako
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. Formularz Ofertowy w zakresie pozostatych parametréw
podlegajacych ocenie, a takze dokument, ktéry nalezato ztozyé wraz z oferta, tj. zatacznik nr
11 do SWZ, tj. Podstawowe informacje o przedmiocie zamoéwienia. Ponadto, wykonawca
ztozyt dokumenty stanowigce dowody na potwierdzenie zastrzezenia tajemnicy PAK PCE
Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.0., rdwniez zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa. Wraz
z ofertg ztozone zostato pismo z uzasadnieniem zastrzezenia nastepujacych dokumentéw:
- 3d -Podstawowe informacje o oferowanym przedmiocie zaméwienia, wymagane przez
Zamawiajacego - Zatacznik nr 11
- 3g Dane zastrzezone do zatacznika nr 3 (Formularz Ofertowy)
- Zataczniki do niniejszego pisma stanowigce dowody utrzymania tajemnicy firmy:

Dowdd 1 - Umowa o wzajemne zachowanie poufnosci - kontrahenci

Dowdd 2 - Umowa o zachowaniu poufnosci - pracownicy

W  przedmiotowym pismie wykonawca uzasadnit zastrzezenie powyzszych informacji
wskazujac m.in.,, ze ,Zastrzezone przez PAK PCE informacje dotyczqg technicznych,

technologicznych, handlowych i organizacyjnych aspektéw przedsiebiorstwa. Informacje te
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posiadajg wartos¢ gospodarczq, a ich rozpowszechnianie i upublicznienie moze zagrazac pozycji
Wykonawcy na rynku. Informacje zastrzezone przez Wykonawce posiadajg takze wartosc
gospodarczq i to nie tylko na uzytek niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
- majg bowiem dla Wykonawcy statq wartos¢ gospodarczg, w tym dla funkcjonowania jego
przedsiebiorstwa i znaczenia na rynku.

Informacje zastrzezone przez Wykonawce nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji ani nie sq tatwo dostepne dla takich oséb. Jednoczesnie Wykonawca
(jako podmiot uprawniony do korzystania z informacji i rozporzqdzania nimi) przy zachowaniu
nalezytej starannosci podjgt dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wiedze w zakresie danych ujetych w czesci zastrzezonej oferty posiadajq jedynie osoby
zaangazowane w procesy wewhnetrzne Wykonawcy oraz biorgce udziat w wycenie oferty,
zobligowane do zachowania w poufnosci wszystkich informacji zwigzanych z przedmiotem
zamdwienia.

Spétka posiada réwniez wdrozone procedury zmierzajgce do zachowania w tajemnicy informacji
technicznych, technologicznych oraz organizacyjnych przedsiebiorstwa. Dostep do tych danych jest
ograniczony do zdefiniowanej grupy pracownikéw, zabezpieczony loginem i hastem. Pracownicy
i kontrahenci na mocy umoéw o zachowaniu poufnosci zobowiqzani sq do zachowania poufnosci
w wyzej wymienionym zakresie.

Dowéd 1 - Umowa o wzajemne zachowanie poufnosci - kontrahenci

Dowéd 2 - Umowa o zachowaniu poufnosci - pracownicy

Dane te nie sq podawane w jakichkolwiek udostepnianych publicznie materiatach, a system
informatyczny, w ktérym sq zamieszczone, zostat odpowiednio zabezpieczony przed
nieuprawnionym dostepem. Dokumenty oraz informacje dotyczqgce przedmiotowego postepowania
sq umieszczone na zabezpieczonej przestrzeni dyskowej, a dostep do nich wymaga posiadania
autoryzacji. Sposéb administrowania danymi w przedsiebiorstwie obejmuje wydzielenie
poziomowosci uprawnien dostepowych. Serwerownia jest pomieszczeniem zamknietym,
dostepnym jedynie dla administratoréw, a komputery wybranych uzytkownikéw posiadajgcych
mozliwos¢ dostepu do danych chronionych sq odpowiednio zabezpieczone przed
nieautoryzowanym uzyciem. Poczta elektroniczna, za posrednictwem ktérej Wykonawca przesyta
wewngqtrz organizacji przedmiotowe informacje jest chroniona odrebnym, indywidualnym hastem
dla kazdego pracownika. Wprowadzono réwniez zakaz korzystania z komputeréw stuzbowych dla
celéw prywatnych. Dokumenty w formie papierowej sq zabezpieczone w zamykanej szafie, do
ktérej kluczem dysponujq jedynie upowaznione osoby. Dostep do budynku, w ktérym znajdujq sie
dokumenty i nosniki elektroniczne, zawierajgce informacje stanowiqce tajemnice przedsiebiorstwa,
jest chroniony przez catq dobe za pomocg monitoringu, ochrony oraz elektronicznej weryfikacji
0s6b majqgcych dostep do budynku. Ponadto w godzinach, w ktérych pracownicy nie przebywajq
w budynku, jest on chroniony przez wyspecjalizowang firme, a teren wokét budynku podlega

monitorowaniu.
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W  przedsiebiorstwie Wykonawcy zostaty wdrozone szczegétowe procedury postepowania
z informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa.

Polityka Bezpieczenstwa Informacji w firmie

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, iz dziatania majqce na celu utrzymanie w poufnosci informacji
zastrzezonych niniejszym pismem podejmowane sq przez Wykonawce przy zachowaniu nalezytej
starannosci.

Wykonawca wskazuje, ze catos¢ informacji zawartych w tresci oferty stanowi o przewadze
konkurencyjnej Wykonawcy i ujawnienie chociazby czesci informacji zastrzezonych niniejszym
pismem moze stanowi¢ podstawe do przeprowadzenia skutecznej dedukcji na temat catosci
informacji objetych tajemnicq przedsiebiorstwa i narazi¢ Spétke na niepowetowang szkode.
Wykonawca oswiadcza, ze wszystkie dokumenty zawierajgce informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa zostaty oznaczone klauzulg o nieudostepnianiu tych informacji poprzez
oznaczenie zwrotem ,tajemnica przedsiebiorstwa” oraz w nalezyty sposéb wyodrebnione wzgledem
pozostatych dokumentdéw zatgczonych do oferty.

W swietle powyzszego Wykonawca wskazuje, ze zastrzezenie wszystkich informacji wskazanych
w niniejszym pismie jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest konieczne i zasadne (...).

W zakresie poszczegdinych dokumentéw/informac;i:

e 3d - Podstawowe informacje o oferowanym przedmiocie zamdwienia, wymagane przez
Zamawiajqcego - Zatqcznik nr 11,

e 3 - Dane zastrzezone do zatqcznika nr 3 (Formularz Ofertowy).

Wskazane informacje sq informacjami o charakterze technicznym, majgcymi réwniez charakter
technologiczny i organizacyjny. Istotnym parametrem wptywajgcym na konkurencyjnos¢ oferty
NesoBus jest wynik drogowego zuzycia wodoru. Badanie zuzycia energii elektrycznej oraz wodoru
w tescie SORT 2 dla autobusu NesoBus wykonane przez niezaleznq instytucje tj. Instytut
Transportu Samochodowego, Centrum Ochrony Srodowiska mieszczqcy sie w Warszawie ma
kluczowe znaczenie nie tylko z powodu wielkosci zuzycia paliwa H2 dla przedsiebiorstw
komunikacyjnych, ale réwniez z powodu ekologicznej technologii zastosowanej w autobusie. Zero-
emisyjnosc, ekologia, dbanie o srodowisko naturalne, czyste powietrze to nie tylko hasta ktérymi
kieruje sie PAK PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.0., ale to realia i wymogi stawiane naszym
wyrobom. Niski poziom zuzycia paliwa wodorowego, to cecha szczegdlna wyodrebniajgca nasz
produkt od konkurencji, pozwalajgca osiggngé wysoki stosunek jakosci uzytych materiatéw do
zqgdanego efektu koncowego. Zaznajomienie sie konkurencji z wynikami powyzszych badan
spowoduje utrate konkurencyjnosci, przewagi technologicznej a docelowo straty majgtkowej.
**Wartos¢ gospodarcza tych informacji wynosi okoto (tajemnica przedsiebiorstwa wskazana
w oddzielnym pliku) przeliczajgc te kwote na mozliwosci udziatu w innych postepowaniach
z wykorzystaniem ww. danych technicznych Wykonawca moze straci¢ mozliwos¢ uzyskania
przychodu/dochodu powyzej (tajemnica przedsiebiorstwa wskazana w oddzielnym pliku) w skali
10 lat.
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Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca wskazuje, ze w orzecznictwie podkresla sie, iz ,wartosc¢
gospodarcza nie musi by¢ przedstawiana przez wskazanie konkretnej czy tez przyblizonej kwoty
wyrazonej za pomocq ogdlnie przyjetego miernika wartosci, co oznacza, ze nie zawsze da sie
wyrazi¢ w pienigdzu, gdyz dotyczy okolicznosci, ktére nie mozna na takowy przeliczy¢. W zwigzku
Z tym moze ona odnosic sie do szczegélnych okolicznosci, informacji, wiedzy (know-how), ktére

majq dla wykonawcy szczegélne znaczenie (...)".

Trzeci z wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu ARTUR BUS Sp. z o.0. zastrzegt
tajemnicg przedsiebiorstwa m.in.: dokument, ktéry nalezato ztozy¢ wraz z oferta, tj. zatacznik
nr 11 do SWZ, tj. Podstawowe informacje o przedmiocie zaméwienia. Ponadto wykonawca
ztozyt dokumenty stanowigce dowody na potwierdzenie Zastrzezenia tajemnicy ARTHUR
BUS Sp. z o.0., rowniez zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa. Wraz z oferta wykonawca
ztozyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw we wskazanych
zakresach:

»1. Zatgcznik nr 11 do SWZ - Podstawowe informacje o oferowanym przedmiocie zamdwienia
w zakresie punktu:

a. Lp. 4. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))- 2.3;
b. Lp. 6. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqcznik nr 1 do SWZ))- 5.1;
c. Lp. 7. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqcznik nr 1 do SWZ))- 5.2;
d. Lp. 9. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))- 8.1
w zakresie: Producent silnika; Typ; Model;

e. Lp. 10. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))-
8.2;

f. Lp. 11. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))-
8.3;

g. Lp. 12. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))-
9.1 w zakresie: Model; Rozmiar;

h. Lp. 13. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqgcznik nr 1 do SWZ))-
10;

i. Lp. 14. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqcznik nr 1 do SWZ))
10.3;

j. Lp. 15. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqcznik nr 1 do SWZ))- 12
w zakresie: Producent; Typ; Model;

k. Lp. 16. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))- 13
w zakresie: Producent klimatyzacji przestrzeni pasazerskiej; Typ; Model; Producent klimatyzacji
kabiny kierowcy; Typ; Model;

I. Lp. 18. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqcznik nr 1 do SWZ))-
15.1 w zakresie: Producent; Typ; Model;
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m. Lp. 19. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))-
18.1 w zakresie: Producenta wodorowych ogniw paliwowych; Typ; Model; Moc ogniwa;

n. Lp. 20. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))-
19.1 w zakresie: Producent; Typ; Model; Liczba zbiornikéw; Pojemnos¢ catkowita zbiornikéw; Typ
zbiornikéw;

0. Lp. 21. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))-
20 w zakresie: Producent; Typ; Model; Parametréw technicznych baterii trakcyjnej;

p. Lp. 22. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqcznik nr 1 do SWZ))-
21 w zakresie: Producent; Typ; Model;

qg. Lp. 28. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))-
27 w zakresie: Producent; Typ; Model;

r. Lp. 29. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatqcznik nr 1 do SWZ))- 28
w zakresie: Producent; Typ; Model;

s. Lp. 30. (Nr pozycji w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego (zatgcznik nr 1 do SWZ))- 29
w zakresie: Producent; Typ; Model;

W przedmiotowym pismie wykonawca uzasadnit zastrzezenie powyzszych informacji wskazujgc
m.in.: Celem wykazania, ze wszystkie ustawowe przestanki, niezbedne do zakwalifikowania
dokumentu/informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione, Wykonawca,
przedktadajqc nizej przytoczone dowody, wskazuje co nastepuje:

Rodzaj zaméwienia publicznego, jakim sq dostawy autobuséw miejskich sq dostawami
specyficznymi ze wzgledu na indywidualne wymagania zamawiajgcych. Ma wiec on charakter
dedykowany i projektowy.

Parametry techniczne oferty, w tym opis oferowanych pojazdéw, aranzacja wnetrza, przestrzeni
pasazerskiej, dane techniczne pojazdu: typ osi, silniki, uktad elektryczny, dane techniczne uktadu
napedowego, zbiornikéw wodoru, ogniwa wodorowego, baterii, sprezarki, uktadu ogrzewania
i klimatyzacji, uktadu trakcyjnego (w tym jego rozmieszczenie w pojezdzie), wyposazenie
dodatkowe pojazdu - stanowiq dane techniczne i technologiczne i w okreslonej konfiguracii,
posiadajq okreslong wartos¢ gospodarczq.

Wartos¢ gospodarcza odpowiedniego doboru/konfiguracji/utozenia danych technicznych
w autobusie, przejawia sie w umiejetnosci Wykonawcy do zaoferowania takiego uktadu tych
urzqdzen, aby spetni¢ nie tylko minimalne wymogi stawiane przez Zamawiajgcego, ale przede
wszystkim zoptymalizowac rozwiqgzania techniczne i technologiczne oraz ztozy¢ najbardziej
konkurencyjng oferte w postepowaniu. Umiejetnos¢ doboru wtasciwych rozwigzan nie polega przy
tym na prostym zestawieniu elementéw spetniajgcych wymagania Zamawiajqcego, gdyz wymaga
specjalistycznej wiedzy i podyktowana jest co najmniej kilkuletnim doswiadczeniem Wykonawcy
wyniesionym z szeregu prac o charakterze badawczo-rozwojowym oraz z innych realizowanych
przez niego projektéw w zakresie produkcji pojazdéw zeroemisyjnych. Zaoferowane parametry

dotyczqce m. in. szczegétédw budowy i osigganych parametréw uktadu napedowego, zawieszenia,
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uktadu magazynowania energii i jego pojemnosci, uktadu chtodzenia i ogrzewania, systemu
wentylacji i klimatyzacji, uktadu pneumatycznego, rozwigzan rozplanowania wnetrza pojazdu oraz
konstrukcji i poszycia autobusu, a takze jego wyposazenia, sq przygotowywane na podstawie
dtugoterminowych, specjalistycznych indywidualnych badan i testéw prowadzonych przez
Wykonawce. Wyniki tych badann i testow stanowiq chronione know-how Wykonawcy,
przektadajgce sie na stworzenie unikalnych rozwigzan. Umiejetnosci te prowadzqg do mozliwosci
skonstruowania autobusu zgodnie z wymogami zamawiajgcych (niezaleznie od doboru tych
wymogow), przy jednoczesnej optymalizacji kosztéw zwigzanych z konstrukcyjnym naktadem pracy
oraz jednoczesnym wykorzystaniem rozwigzan optymalizujgcych czas montazu pojazdu, ergo
optymalizujgcych koszt wytworzenia pojazdu.

Wspomniana umiejetnos¢ optymalizacji (know-how Wykonawcy) ma bezposrednie przetozenie na
punktacje w zakresie kryteridow oceny ofert, co nastepnie ma bezposredni wptyw na klasyfikacje
Wykonawcy. Celem zobrazowania tego mechanizmu Wykonawca wskazuje, ze przyktadowo
szczegétowe dane uktadu przeniesienia napedu, sq parametrami wrazliwymi z punktu widzenia
oceny ofert w wiekszosci postepowan publicznych. Mozliwosé maksymalizacji ww. parametréw jest
uzalezniona od wielu czynnikéw, takich jak masa pojazdu i jej rozktad na poszczegdlne osie
pojazdu, a takze od ilosci i rozmieszczenia w pojezdzie poszczegdinych komponentéw. Zatem
parametry te mogq rézni¢ sie w pojazdach oferowanych w poszczegélnych konfiguracjach.
Wykonawca majqc na wzgledzie wymogi techniczne ale tez wiedze dotyczqcq tego co i gdzie moze
zosta¢ zmienione, dokonuje celowych modyfikacji konstrukcji pojazdéw celem optymalizacji
ww. parametréow, co pozwala na uzyskanie dodatkowych punktéw w ramach kryteriow oceny
ofert. Wiedza w zakresie mozliwosci wspomnianej optymalizacji przedmiotu zamdéwienia jako taka
jest niedostepna dla oséb trzecich (kazdy producent posiada wtasne procedury) i posiada wartosé
gospodarczq dla kazdego wykonawcy i konkurenta na rynku.

Ujawnienie jakim know-how Wykonawca dysponuje (poprzez ujawnienie zastrzezonych
parametréw przedmiotu zamdwienia), czy w niniejszym Postepowaniu, czy w ramach innego
postepowania, pozwoli przesledzi¢ konkurencji aktywnos¢ Wykonawcy na rynku zamdwien
publicznych, w tym prognozowad, w jakich postepowaniach Wykonawca ztozy oferte (z uwagi na
parametry techniczne, i te oceniane w kontekscie wymagan SWZ) i jakie w zwigzku z tym poniesie
koszty. Konkurencyjni wykonawcy posiadajqgc takie informacje, majq utatwiong decyzje co do tego,
np. jaki poziom wtasnej marzy zatozy¢ w danym postepowaniu (powszechngq praktykgq jest, ze przy
mniejszej konkurencji w postepowaniu, wykonawcy chetniej naktadajq wyzszq marze).

Kolejnym aspektem wskazujgcym na to, Ze zastrzezone informacje posiadajq wartos¢ gospodarczgq,
jest specyfika zaméwienia (pojazd wodorowy) oraz pochodzenie produktu/komponentu (informacje
o poddostawcy).

Pod wzgledem zastosowanych rozwiqgzan technicznych i adaptacji produktowych dla konkretnego
odbiorcy (W tym przypadku dla Zamawiajgcego) autobusy wodorowe wyrdzniajq sie odmiennosciq

wzgledem szerzej dostarczanych autobuséw z napedem elektrycznym lub spalinowym. Rozwiqzania
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technologiczne jako takie, nie sq jeszcze rozpowszechnione na tym rynku, zatem kazdorazowa
publikacja danych o konfiguracji zastrzezonych danych, pozwoli konkurencji wyprowadzi¢ z tego
zaleznos¢, jakqg Wykonawca kieruje sie przy tworzeniu oferty, co z oczywistych wzgledéw moze
przetozy¢ sie na straty finansowe spowodowane brakiem pozyskania zamdwienia i utratg
niepowtarzalnej metodyki ksztattowania ceny w aspekcie rozwigzan technicznych.

Znaczna cze$¢ podzespotdéw technicznych oraz wyposazenia oferowanego pojazdu pochodzi od
zewnetrznych dostawcéw i jest zamawiana na podstawie ofert i negocjacji z tymi podmiotami. Opis
oferowanych autobuséw przedstawia nie tylko parametry techniczne, cechy konstrukcyjne oraz
cechy funkcjonalno-uzytkowe pojazdéw, ale takze zawiera informacje dotyczqgce podmiotéw,
z jakimi Wykonawca wspétpracuje w procesie produkcji. Ujawnienie tych informacji
nieuprawnionym podmiotom, ma wptyw na uzasadnione interesy ekonomiczne Wykonawcy
i dostawcow.

Po pierwsze, w przypadku czesci dostawcéw, ceny za okreslone komponenty, sq znane innym
producentom, ktérzy albo réwniez kupujq je u tych samych dostawcéw albo znajg ceny rynkowe
(,widetki cenowe”). Wiedza w zakresie podmiotu, modelu danego produktu oraz ceny jednostkowej
(w przypadku potencjalnej koniecznosci sktadania wyjasnien w zakresie razqgco niskiej ceny, aspekt
ten bedzie miat bardzo istotne znaczenie) oferowanej Wykonawcy przez danego dostawce, bedzie
miata negatywny wptyw na przyszte konstrukcje cenowe w innych postepowaniach. Po drugie,
dostawcy kazdorazowo, indywidualnie negocjujq ceny za dostarczane produkty. Dobdr tych
podmiotéw, jakos¢ oferowanych produktéw oraz cena za ktérqg Wykonawca je kupuje, to efekt
negocjacji, dtugofalowej wspétpracy oraz weryfikacji w praktyce (ktéra ma przetozenie na cene,
chocby w czesci gwarancyjnej). Ujawnienie informacji w tym zakresie, tj. pochodzenie komponentu
i cena (tu w przypadku ewentualnych wyjasnien RNC), spowoduje, Ze inni Wykonawcy
w negocjacjach bedq mogli powotac sie na dane, ze Wykonawca posiada bardziej preferencyjne
warunki kontraktowe (okolicznosé niekorzystna finansowo dla dostawcy), co moze spowodowacé
wzrost cen za produkt (okolicznosé niekorzystna finansowo dla Wykonawcy). Po trzecie, ta sama
okolicznos¢ oceniana moze by¢ z uwagi na doswiadczenie Wykonawcy w zakresie korzystania
z produktéw danego dostawcy (lepsza jakos¢ (potwierdzona w innych zamdéwieniach), to mniejsze
ryzyko koniecznosci wymiany czesci, a to przektada sie bezposrednio na oferowanq cene. Powziecie
danych w ww. zakresach przez konkurencje, prowadzitoby do ryzyka pogorszenia sytuacji
finansowej Wykonawcy.

Przechodzqgc na grunt orzeczniczy, warto wskazac¢ w slad za KIO, ze ,Ustawodawca nie wskazuje
wprost co faktycznie oznacza sformutowanie ,wartos¢ gospodarcza”, nie okresla rowniez w Zaden
sposob jak nalezy owq wartos¢ gospodarczq ustalié. Uznaé nalezy, ze takq informacjq bedzie taka,
ktéra w jakis sposéb wptywa na wartosé¢ danego przedsiebiorstwa na rynku. Moze by¢ to
informacja pomagajgca generowac zyski lub zaoszczedzi¢ pienigdze. Tajemnica przedsiebiorstwa
nie jest wartosciq bedqcq celem samym w sobie, lecz ma chroni¢ przedsiebiorce przed

negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego dziatalnosci wywotaé
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udzielenie okreslonych informaciji.” (Wyrok KIO z dnia 06.03.2023 r. sygn. KIO 448/23). Zas WSA
w wyroku z dnia 12.01.2021 r. (sygn. VI SA/Wa 1347/20) wskazat, ze Przyjecie wartosci
gospodarczej informacji oraz charakteru technicznego, technologicznego Ilub organizacyjnego
przedsiebiorstwa nalezy interpretowac szeroko. Mogq to by¢ informacje stanowigce know-how
przedsiebiorstwa, w tym wiedza techniczna z danej dziedziny, umiejetnos¢ wykonania lub
wyprodukowania danej rzeczy, patenty obejmujgce wynalazki, metody dziatalnosci, jak réwniez
inne informacje, co do ktérych przedsiebiorca podjqgt dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”
Zasadnym jest zatem uznanie, ze ujawnienie danych zastrzezonym w petitum niniejszego pisma,
sprowadzitoby na Wykonawce negatywne konsekwencje w postaci zapoznania sie przez
konkurencje z technologicznym know-how optymalizacji ceny poprzez specjalny uktad przestrzenny
pojazdu i ulokowanie pozostatych komponentéw pojazdu, co mogtoby zosta¢ wykorzystane przez
nich w przysztosci, przyczyniajgc sie tym samym do utraty unikalnego (preferowanego przez
zamawiajqgcych) charakteru tych rozwigzan i tym samym do utraty zlecen (sektor prywatny) lub
zaméwien publicznych (sektor publiczny). Pomimo oczywistej i respektowanej zasady jawnosci
postepowania, nie mozna jednak pomingc potrzeby ochrony Wykonawcy, jezeli wykaze zasadnosc
ochrony swoich intereséw. Siegajgc po stanowisko judykatury TSUE, wskazaé nalezy, ze ,ze
wzgledu na to, ze postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego opierajq sie na stosunku
zaufania miedzy instytucjami zamawiajgcymi a wykonawcami, ci ostatni powinni méc przedktadac
instytucjom zamawiajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach takiego postepowania bez
obawy, Ze instytucje te przekazq osobom trzecim informacje, ktérych ujawnienie mogtoby
przynies¢ rzeczonym wykonawcom szkode (wyroki: z dnia 14 lutego 2008 r., Varec,C-
450/06,EU:C:2008:91, pkt34-36; z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipedos regiono atlieku tvarkymo
centras,C-927/19,EU:C:2021:700, pkt 115) (tak Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
17 listopada 2022 r. sygn. C-54/21). Z przytoczonego wyroku poza powyzszym, wynika takze to,
ze ochrong mogq zostac objete nie tylko informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ale
takze takie informacje, ktérych ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom
handlowym Wykonawcy. Powyzsze znajduje swoje uzupetnienie takze w prawodawstwie unijnym,
tj. art. 21 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamdéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, wskazujqgcej, ze o ile nie
przewidziano inaczej w niniejszej dyrektywie lub w przepisach krajowych, ktérym podlega dana
instytucja zamawiajgca, w szczegdlnosci w przepisach dotyczqgcych dostepu do informacji, a takze
bez uszczerbku dla obowiqgzkéw zwigzanych z podawaniem do wiadomosci publicznej informacji
0 udzielonych zaméwieniach oraz z udostepnianiem kandydatom i oferentom informacji
okreslonych w art. 50 i 55, instytucja zamawiajqca nie ujawnia informacji przekazanych jej przez
wykonawcéw i oznaczonych przez nich jako poufne, w tym miedzy innymi tajemnic technicznych
lub handlowych oraz poufnych aspektoéw ofert.

Zgodnie z definicjq tajemnicy przedsiebiorstwa na gruncie uznk, elementem niezbednym do uznania

jej za spetniajgcq wymogi ustawowe, jest fakt, Ze informacje techniczne, technologiczne,
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organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczqg, ktére jako
catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sq powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sq tatwo dostepne dla takich osob.
Z powyzszego wynika zatem, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowi ,szczegdlne zestawienie i zbiér
informacji”, co powoduje, ze nie ma podstaw do dokonywania osobnej oceny pod kgtem spetnienia
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk poszczegolnych informacji sktadajgcych sie na éw zbior.
Okolicznos¢ ta jest szczegdlnie istotna w kontekscie przestanki ,poufnosci” zastrzeganych
informacji. Zastrzegane informacje dotyczqce wiedzy, doswiadczenia i kazdorazowej indywidualnej
(zaleznej od aktualnych wymogéw zamawiajgcego) koncepcji technicznej dla produktu
tj. przedmiotu zaméwienia i jego wyceny (aspekt finansowy - dobér jakosciowy produktéw, relacje
z dostawcami wplywajgce na preferencyjne ceny komponentéw), rzutujgcej na klasyfikacje
w postepowaniu i uzyskanie zamdéwienia. Wtasnie owe uszczegdtowienie informacji i zebranie ich
w jednym dokumencie decyduje o tym, ze informacje te nie sq powszechnie znane i tatwo dostepne.
Obiektywnie mozliwe jest pozyskanie jednostkowych produktéw od producentéw czesci, w sposéb
jawny i niewymagajqcy prowadzenia negocjacji lub zawierania uméw o zachowaniu poufnosci
(np. dekor, porecze, srodki chemiczne) Wartosci gospodarczej jednak w tym przypadku nie posiada
samo zsumowanie jednostkowych danych, ale wiedza o tym, jakq jakos¢ sobq reprezentujq dane
jednostki (w sektorze motoryzacyjnym jest to istotne, z uwagi na powtarzajgcq sie koniecznosé
wymiany okreslonych czesci). W ramach zaméwien publicznych, w okresie gwarancji koszt
wymiany spoczywa ha wykonawcy, ktéry musi poczyni¢ zatozenia co do ryzyk zwigzanych
z czestotliwoscig wymiany czesci, a to ma bezposrednie przetozenie na cene, ktéra pokrywa to
ryzyko), jaki uktad komponentow przyjqc, aby zoptymalizowac koszt produkcji, przy jednoczesnym
spetnieniu wymogéw zamawiajgcego (know-how), jak uktad komponentéw przyczynia sie do
amortyzacji przedmiotu zamédwienia. Ta wiedza, jako zbiér danych o czesciach jednostkowych,
przesqdza o konkurencyjnosci oferty. Jest to przetozenie wiedzy technicznej na cene, a tym samym
albo na zysk albo na dodatkowq oszczednos¢. Nie ma zatem obiektywnej mozliwosci, aby
zestawienie tych danych (marka komponentu; lokacja komponentéw; amortyzacja czesci) byto
powszechnie dostepne, nawet na rynku autobuséw wodorowych (notabene liczgcym obecnie ok. 5
producentéw dziatajgcych na polskim rynku i zainteresowanych poznaniem metodyki
konkurencyjnego  rozwiqgzania), poniewaz na podstawie samego zestawienia cen
niesprecyzowanych co do marki i modelu czesci w catosé¢, nie bedzie mozliwe wyliczenie
optymalizacji kosztowej konkurencji.

Przechodzqc do przestanki wskazujqcej na koniecznos¢ podjecia dziatan przez Wykonawce celem
pozostawienia zastrzeganych danych w poufnosci Wykonawca, wskazuje co nastepuje.

W doktrynie podnosi sie, ze ,przedsiebiorca musi bowiem mie¢ kontrole nad informacjq poufng, tak
jak tego wymaga art. 39 TRIPS. Jezeli informacja jest powszechnie dostepna i w Zaden sposéb
niezabezpieczona, takiej kontroli nie ma, ergo informacja nie ma charakteru tajemnicy

przedsiebiorstwa. Daje sie zatem zauwazy¢, iz informacje mozna uznac za chroniong na podstawie
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ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tylko wéwczas, jesli jest ona poufna. (...) ze stanem
poufnosci bedziemy mieli do czynienia tylko wtedy, gdy przedsiebiorca kontroluje liczbe i charakter
0s6b majqcych dostep do okreslonych informacji”.

W celu zachowania stanu poufnosci zastrzezonych informacji, Wykonawca podejmuje szereg
dziatan obejmujgcych zaréwno ich fizyczng ochrone jak i szereg instrumentéw prawnych, w tym
w szczegolnosci:

1) zawieranie uméw o zachowaniu poufnosci - umowy NDA z osobami wspétpracujgcymi
i kontrahentami, konsorcjantami (réwniez odpowiednie zapisy w umowach konsorcjum);

2) kontrola dostepu do informacji - tylko upowaznione osoby (koordynatorzy projektéow), majqg
dostep do bazy danych zawierajqcej szczegétowe informacje o technologii, wptywie zastosowanej
technologii, komponentdéw i wyborze konkretnego dostawcy na cene ofertowg;

3) poinformowanie pracownikéw i osob wspétpracujgcych o potrzebie ochrony informacji -
poprzez odpowiednie zapisy w umowach. Osoby takie zobowigzane sq do zachowania w tajemnicy
danych, do ktérych majq dostep, a takze do odpowiedniej ochrony tych danych;

4) wewnetrzne procedury - opracowane w Spétce procedury narzucajq pracownikom odpowiedni
sposéb gromadzenia, przetwarzania i przechowywania poufnych danych, w tym obowiqzuje zasada
niszczenia zbednych dokumentow i zasada ,clean desk policy”. Rozwigzanie to nie jest dedykowane
zachowaniu w poufnosci tylko informacji objetych niniejszym zastrzezeniem;

5) klauzule do uméw o prace - obowiqzujgce pracownikéw do zachowania poufnosci danych;

6) zakazy konkurencji - umowy o prace/wspétprace zawierajq klauzule ,zakazu konkurencji”;

7) o$wiadczenia o poufnosci dokumentéw wysytanych drogq elektroniczng lub tradycyjng;

8) aktualizacja ww. dokumentéw i dostosowywanie ich do przepiséw zmieniajgcego sie prawa;

9) procedury zwiqzane z bezpieczeristwem danych przechowywanych na serwerze/ dysku
komputera;

10) procedura oznaczania dokumentéw i ich klasyfikacji, w ramach ktérego wszelkie dokumenty
znajdujqgce sie w obiegu sq klasyfikowane jako: otwarte (open), wewnetrzne (internal), poufne
(confidential) oraz scisle poufne (strictly confidential) (...)";

Jednoczesnie wykonawca przedtozyt dowody stanowigce opisane powyzej $rodki ochrony.

Majac na uwadze powyzsze nalezy podkredli¢, iz zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 maja 2023 r., KIO 1196/23, ,To, czy dane informacje mozna uznac za
tajemnice przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo indywidualnemu badaniu i ocenie, zalezy
to od ich tresci i znaczenia, a takze, z przyczyn formalnych, czy taka tajemnica zostata
zastrzezona i czy zostata zastrzezona prawidtowo. Zamawiajacy oceniajac zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa opiera sie wytgcznie na ich tresci. Wykonawcy
winni  wykaza¢ zamawiajacemu, dlaczego w ramach konkretnego postepowania
przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode

i w czym upatruja oni szkody. Wykonawca winien wykazac istnienie zwiazku przyczynowo -
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skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkoda. Za$ mozliwosc
poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona. Zamawiajacy przychylajgc sie
do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odnosnie
charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze
odby¢ sie wytacznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnienn danego wykonawcy,
ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna

zweryfikowac¢ prawdziwosc¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy”.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 03.03.2025 r. Departament Kontroli zwrdcit sie
do zamawiajgcego z prosba o udzielenie wyjasnien w ponizszym zakresie:

1) Czy dokumenty ztozone przez wykonawce Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. zostaty przez
zamawiajgcego uznane za skutecznie zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie
poproszono o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie zamawiajacy uznat, iz zastrzezone
przez wykonawce dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, tj. Formularz Ofertowy
w zakresie pozostatych parametréw podlegajacych ocenie dot. Zuzycia energii elektrycznej
przez autobus wodorowy w warunkach ruchu miejskiego, a takze dokument, ktéry nalezato
ztozy¢ wraz z oferta, tj. zatacznik nr 11 do SWZ - Podstawowe informacje o przedmiocie
zamowienia;

2) Czy dokumenty ztozone przez wykonawce PAK PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.0.
zostaty przez zamawiajgcego uznane za skutecznie zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie prosze o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie zamawiajacy uznat, iz
zastrzezone przez wykonawce dokumenty stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, tj. Formularz
Ofertowy w zakresie pozostatych parametrow podlegajagcych ocenie, a takze dokument, ktoéry
nalezato ztozy¢ wraz z oferta, tj. zatacznik nr 11 do SWZ - Podstawowe informacje
o przedmiocie zaméwienia;

3) Czy dokumenty ztozone przez wykonawce ARTHUR BUS Sp. z o.0. zostaty przez
zamawiajgcego uznane za skutecznie zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie
poproszono o udzielenie wyjasnien, na jakiej podstawie zamawiajacy uznat, iz zastrzezone
przez wykonawce dokumenty stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, tj. dokument, ktéry
nalezato ztozy¢ wraz z oferta, tj. zatacznik nr 11 do SWZ - Podstawowe informacje

o przedmiocie zamdéwienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, zamawiajacy w piSmie z dnia 07.03.2025 r., wyjasnit
m.in.:

Ad 1) ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze dokumenty ztozone przez SOLARIS BUS & COACH Sp. z o.o.
zostaty przez zamawiajgcego uznane za skutecznie zastrzezone tajemnicq przedsiebiorstwa

Zamawiajqcy uznat bowiem, ze wykonawca poprzez ztozenie wraz z ofertq pisma zatytutowanego
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LZastrzezenie informacji stanowiqgcych tajemnice przedsiebiorstwa” wraz z zatqcznikami, wypetnit
dyspozycje art. 18 ust. 3 U stawy pzp, tj. zastrzegt, ze nie mogq byc¢ one udostepniane oraz
wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca wykazat bowiem, ze:

a) zastrzezone przez niego informacje posiadajq wartos¢ gospodarczq (strona 4 dokumentu
pt. ,Zastrzezenie informacji stanowiqgcych tajemnice przedsiebiorstwa”),

b) nie zostaty one ujawnione jako catos¢ do wiadomosci publicznej (strona 5 dokumentu pt.
LZastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”),

c) podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (strona 6
dokumentu pt. ,Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa").

Odnosnie warunku nieujawnienia do wiadomosci publicznej, zamawiajqcy uznat, ze informacje
zastrzezone przez wykonawce stanowiq zwartq i spéjnqg catos¢ majqgcq okreslong wartosc. Fakt, ze
ktéras wyrywkowa informacja byta wczesniej udostepniona nie oznacza, ze w okreslonym
kontekscie i w zwigzku z innymi informacjami nie stanowi ona obecnie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca dodatkowo wykazat, ze stosuje zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, wsrod ktérych wymienit:

1. , ograniczenie kregu 0séb majgcych dostep do informacji zawartych w tresci oferty, ktére
zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa (do pracownikéw biura technicznego oraz
0s0b przygotowujgcych oferte),

2. wprowadzenie organizacji pracy gwarantujgcej ograniczony dostep pracownikéw do
informacji zastrzezonych poprzez nadawanie wybranym pracownikom uprawnien pozwalajgcych
na dostep do zasobdéw informatycznych,

3. przechowywanie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w sposéb
bezpieczny, pod nadzorem oraz $cistq kontrolg nad obiegiem dokumentéw zastrzezonych (zakaz
ujawniania i udostepniania swoich nazw i haset innym uzytkownikom i osobom trzecim, obowigzek
umieszczania laptopéw po zakonczeniu pracy w szafkach zamykanych na klucz, obowigzek
kazdorazowego wylogowania sie po odejsciu od stanowiska prac),

4.  zakaz korzystania do celdw pozastuzbowych z komputeréw,

5. monitoring poczty elektronicznej,

6. szkolenia dla pracownikow,

7. podpisywanie uméw o zachowanie poufnosci ze wszystkimi kontrahentami, ktérym
miatyby zostac¢ ujawnione informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,

8. zastrzeganie tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego.” (...)

Ad 2) Zamawiajqcy wyjasnia, Ze dokumenty ztozone przez PAK PCE Polski Autobus Wodorowy
Sp. z o.0. zostaty przez zamawiajgcego uznane za skutecznie zastrzezone tajemnicq
przedsiebiorstwa Zamawiajgcy uznat bowiem, Ze wykonawca poprzez ztozenie wraz z ofertq pisma

zatytutowanego ,Zastrzezenie danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa” wraz
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z zatqcznikami, wypetnit dyspozycje art. 18 ust. 3 Ustawy pzp, tj. zastrzegt, ze nie mogq byc one
udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca wykazat bowiem, ze:

a) zastrzezone przez niego informacje posiadajq wartos¢ gospodarczq (strona 3 dokumentu
pt. ,Zastrzezenie danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”),

b) nie zostaty one ujawnione jako catos¢ do wiadomosci publicznej (strona 3 dokumentu pt.
,Zastrzezenie danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”),

c) podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (strona 3
dokumentu pt. ,Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”).

Odnosnie warunku nieujawnienia do wiadomosci publicznej, Zamawiajqgcy uznat, ze informacje
zastrzezone przez wykonawce stanowiq zwartq i spojng catos¢ majgcq okreslong wartosé. Fakt, ze
ktéras wyrywkowa informacja byta wczesniej udostepniona nie oznacza, ze w okreslonym
kontekscie i w zwigzku z innymi informacjami nie stanowi ona obecnie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca dodatkowo wykazat, ze stosuje zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, wsrod ktérych wymienit:

a) ,Jednoczesnie Wykonawca (jako podmiot uprawniony do korzystania z informacji
i rozporzqdzania nimi) przy zachowaniu nalezytej starannosci podjgt dziatania w celu utrzymania
ich w poufnosci.

b) Wiedze w zakresie danych ujetych w czesci zastrzezonej oferty posiadajq jedynie osoby
zaangazowane w procesy wewnetrzne Wykonawcy oraz biorgce udziat w wycenie oferty,
zobligowane do zachowania w poufnosci wszystkich informacji zwigzanych z przedmiotem
zamdwienia.

c) Spodtka posiada réwniez wdrozone procedury zmierzajgce do zachowania w tajemnicy
informacji technicznych, technologicznych oraz organizacyjnych przedsiebiorstwa. Dostep do tych
danych jest ograniczony do zdefiniowanej grupy pracownikéw, zabezpieczony loginem i hastem.
Pracownicy i kontrahenci na mocy umoéw o zachowaniu poufnosci zobowigzani sq do zachowania
poufnosci w wyzej wymienionym zakresie.

d) Dane te nie sq podawane w jakichkolwiek udostepnianych publicznie materiatach,
a system informatyczny, w ktérym sq zamieszczone, zostat odpowiednio zabezpieczony przed
nieuprawnionym dostepem. Dokumenty oraz informacje dotyczqgce przedmiotowego postepowania
sq umieszczone na zabezpieczonej przestrzeni dyskowej, a dostep do nich wymaga posiadania
autoryzacji.

e) Sposéb administrowania danymi w przedsiebiorstwie obejmuje wydzielenie poziomowosci
uprawnien dostepowych. Serwerownia jest pomieszczeniem zamknietym, dostepnym jedynie dla
administratoréw, a komputery wybranych uzytkownikéw posiadajgcych mozliwosé dostepu do

danych chronionych sq odpowiednio zabezpieczone przed nieautoryzowanym uzyciem.
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f)  Poczta elektroniczna, za posrednictwem ktérej Wykonawca przesyta wewnqtrz organizacji
przedmiotowe informacje jest chroniona odrebnym, indywidualnym hastem dla kazdego
pracownika.

g) Wprowadzono réwniez zakaz korzystania z komputeréw stuzbowych dla celéw
prywatnych.

h)  Dokumenty w formie papierowej sq zabezpieczone w zamykanej szafie, do ktérej kluczem
dysponujg jedynie upowaznione osoby.

i) Dostep do budynku, w ktérym znajdujq sie dokumenty i nosniki elektroniczne, zawierajgce
informacje stanowiqce tajemnice przedsiebiorstwa, jest chroniony przez catq dobe za pomocqg
monitoringu, ochrony oraz elektronicznej weryfikacji os6b majgcych dostep do budynku. Ponadto
w godzinach, w ktérych pracownicy nie przebywajqg w budynku, jest on chroniony przez
wyspecjalizowang firme, a teren wokét budynku podlega monitorowaniu.

j) W przedsiebiorstwie Wykonawcy zostaty wdrozone szczegétowe procedury postepowania
Z informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa.”

Ad. 3) Zamawiajgcy wyjasnia, ze dokumenty ztozone przez ARTHUR BUS Sp. z o.0. zostaty przez
zamawiajgcego uznane za skutecznie zastrzezone tajemnicq przedsiebiorstwa Zamawiajqgcy uznat
bowiem, ze wykonawca poprzez ztozenie wraz z ofertq pisma zatytutowanego ,Uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w trybie art. 18 ust. 3 Pzp” wraz z zatqcznikami, wypetnit
dyspozycje art. 18 ust. 3 Ustawy pzp, tj. zastrzegt, ze nie mogq by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca wykazat bowiem, ze:

a) zastrzezone przez niego informacje posiadajq wartos¢ gospodarczq (strona 6 dokumentu
pt. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w trybie art. 18 ust. 3 Pzp”),

b) nie zostaty one ujawnione jako cato$¢ do wiadomosci publicznej (strona 6 dokumentu pt.
,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w trybie art. 18 ust. 3 Pzp”),

C) podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (strona 6
dokumentu pt. ,Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w trybie art. 18 ust. 3 Pzp”).

Odnosnie warunku nieujawnienia do wiadomosci publicznej, zamawiajgcy uznat, ze informacje
zastrzezone przez wykonawce stanowiq zwartq i spéjnqg catos¢ majqgcq okreslong wartosc. Fakt, ze
ktéras wyrywkowa informacja byta wczesniej udostepniona nie oznacza, ze w okreslonym
kontekscie i w zwigzku z innymi informacjami nie stanowi ona obecnie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca dodatkowo wykazat, ze stosuje zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, wsréd ktérych wymienit:

1) ,zawieranie umoéw o zachowaniu poufnosci - umowy NDA z osobami wspotpracujgcymi
i kontrahentami, konsorcjantami (réwniez odpowiednie zapisy w umowach konsorcjum);

2) kontrola dostepu do informacji - tylko upowaznione osoby (koordynatorzy projektow),
majq dostep do bazy danych zawierajgcej szczegétowe informacje o technologii, wptywie

zastosowanej technologii, komponentéw i wyborze konkretnego dostawcy na cene ofertowg;
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3) poinformowanie pracownikéw i oséb wspétpracujgcych o potrzebie ochrony informacji -
poprzez odpowiednie zapisy w umowach. Osoby takie zobowigzane sq do zachowania w tajemnicy
danych, do ktérych majq dostep, a takze do odpowiedniej ochrony tych danych;

4) wewnetrzne procedury - opracowane w Spoétce procedury narzucajq pracownikom
odpowiedni sposéb gromadzenia, przetwarzania i przechowywania poufnych danych, w tym
obowigzuje zasada niszczenia zbednych dokumentdéw i zasada ,clean desk policy Rozwigzanie to
nie jest dedykowane zachowaniu w poufnosci tylko informacji objetych niniejszym zastrzezeniem;

5)  klauzule do uméw o prace - obowigzujgce pracownikéw do zachowania poufnosci danych;

6)  zakazy konkurencji - umowy o prace/wspoétprace zawierajqg klauzule ,zakazu konkurencji;

7)  o$wiadczenia o poufnosci dokumentéw wysytanych drogq elektroniczng lub tradycyjng;

8) aktualizacja ww. dokumentéw i dostosowywanie ich do przepisow zmieniajgcego sie
prawa;

9) procedury zwigzane z bezpieczenstwem danych przechowywanych na serwerze/ dysku
komputera;

10) procedura oznaczania dokumentéw i ich klasyfikacji, w ramach ktérego wszelkie
dokumenty znajdujqgce sie w obiegu sq klasyfikowane jako: otwarte (open), wewnetrzne (internal),

poufne (confidential) oraz scisle poufne (strictly confidential. (...)".

Jednoczesnie, zamawiajacy sktadajac wyjasnienia powielit ponizsza argumentacje w stosunku
do kazdego z wykonawcéw:

»Z legalnej definicji terminu ,tajemnica przedsiebiorstwa" zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 marca 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2022.1233 t.j. z dnia wynika, iz za
takq tajemnice moze byé uznana okreslona informacja (wiadomosé), jezeli spetnia tqcznie trzy
warunki:

a) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy (posiada wartosé
gospodarczq) przedsiebiorstwa,

b) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

c) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej
rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut, wzoréw i metod dziatania.

W orzecznictwie Sqdu Najwyzszego wskazano dodatkowo, ze informacja staje sie ,tajemnicq",
kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci
natomiast swojego charakteru przez to, Ze wie o0 hiej pewne ograniczone grono 0s6b
zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych informacji
tajemnicq przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do
wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczegélnych staran, (por. np. orzecz. SN - Izba Cywilna z 6.06.2003,
IV CKN 211/01; orzecz. SN z dnia 3.10.2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 59 oraz
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orzecz. SN z dnia 5.09.2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, nr 5, poz. 67). ,Art. 11 ust. 1 Ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - istnienie zasiegu stanu tajemnicy - uzaleznia od podjecia
przez przedsiebiorce okreslonych dziatan zmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych nig
danych. Dziatania te -jak trafnie podnosi sie w literaturze przedmiotu - powinny zmierza¢ do
osiggniecia takiego stanu, w ktérym osoby trzecie chcqc zapoznac sie z trescig informacji, muszq
doprowadzic¢ do wyeliminowania przyjetych przez przedsiebiorce mechanizméw zabezpieczajqcych
przed niekontrolowanym wyptywem danych. Wybdr informacji majgcych zostac objetymi
poufnosciqg nalezy oczywiscie do przedsiebiorcy. Jednakze wybdr ten, co do zakresu stanu
tajemnicy, nie moze by¢ oderwany od mozliwosci podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania
w poufnosci wybranych informacji (art. 11 ust. 4 ustawy)". (Zob. Wyrok Sqdu Najwyzszego - Izba
Cywilna z 2001-09-05,1 CKN 1159/00, opubl: OSNC 2002, Nr 5, poz. 67).

Odnosnie warunku trzeciego, nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do
wiadomosci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.
Odnoszqgc sie szczegétowo do zastrzezonych przez wykonawce dokumentéw nalezy mie¢ na
uwadze zastrzezenie tajemnicy w sposéb nastepujgcy. Dokument, ktéry nalezato ztozy¢é wraz
z ofertq, tj. zatgcznik nr 11 do SWZ zawiera informacje technologiczne majqce istotng wartosc
gospodarczq przez to, ze szczegétowo okreslajq parametry techniczne poszczegdinych rozwiqzan
zaimplementowanych do produkowanego przez wykonawce autobusu. W ocenie zamawiajgcego
wykonawca w sposob nalezyty wykazat, ze dane te stanowiq krytyczng i niezwykle waznqg wartosé
dla wykonawcy. W konsekwencji, zamawiajqcy uznat, ze wyzej wskazane informacje zastrzezone

zostaty poprawnie jako tajemnica przedsiebiorstwa ARTHUR BUS Sp. z o.0. (przypis kontrolera:

Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0. oraz PAK PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0.) Spetnione

zostaty wszystkie warunki prawidtowosci zastrzezenia. Informacje zawarte w zastrzezonych
dokumentach jako tajemnica przedsiebiorstwa nie sq jako catosé ujawnione do wiadomosci
publicznej. Sq to informacje jako catos¢ nieznane ogétowi. Takie informacje podpadajq pod pojecie
Ltajemnicy”, poniewaz wykonawca ma wole, by pozostaty one tajemnicq dla pewnego kregu
odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych o0séb jest rozpoznawalna. Zaden podmiot
konkurencyjny nie moze dowiedzie¢ sie o ich tresci zwyktg drogq. Na temat tych informacji jako
catosci wie pewna ograniczona grupa oséb wewngtrz przedsiebiorstwa wykonawcy. W stanie
faktycznym niniejszego postepowania jest to tym bardziej istotne, Zze objete tajemnicq dane
techniczne dotyczqg autobusu wodorowego, ktéry jest swego rodzaju novum na rynku ustug

przewozow pasazerskich, niebedgcym jeszcze w powszechnym uzytkowaniu”.

Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie - XXIlII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 24 listopada 2023 r., XXIll Zs 102/23, ,Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢ interpretowana w sposéb Scisty,

a zamawiajacy powinien z nalezyta starannoscig zweryfikowac zasadnos¢ utajnienia oferty.
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Ciezar wykazania, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajacy nie moze
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zadac¢ od
wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nastgpito w sposéb uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt
ogolnikowych wyjasnien winno wskazywac na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia. Nadto
obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej, anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do

objecia tajemnica przedsiebiorstwa”.

Ponadto, majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnies¢, ze jedng z podstawowych
zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania,
a ograniczenie dostepu do informacji zwiazanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia
moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okre$lonych ustawa. Zgodnie bowiem z art. 18 ust.
1i 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach
okres$lonych w ustawie. Natomiast podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytaczenie
udostepniania informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust.
3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1233 ze zm.), dalej jako: ,ustawa Znk”, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego wynika wprost, ze jedna
z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig, co ma istotne znaczenie z perspektywy zasady jawnosci
postepowania.

Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa winno
by¢ ograniczone do wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych
intereséw i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych
informacji. Zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, jak i zasada réwnego traktowania
wykonawcéw, wymagajg, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mieli petny
dostep do dokumentéw o jawnym charakterze i aby mogli skorzystaé¢ ze srodkéw ochrony
prawnej dysponujac petna wiedza o tym, na podstawie jakich informacji zamawiajacy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej.

W $wietle 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$é lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
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elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujagcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo 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. Aby dana informacja podlegata ochronie, musi zostac
zatem spetniona przestanka formalna i materialna.

Pierwsza z przestanek, formalna, jest spetniona, gdy zostanie wykazane, ze wykonawca podijat
dziatania w celu zachowania poufnosci tych informacji. Nie wystarczy samo przekonanie
podmiotu dysponujacego informacjg o dziatalnosci przedsiebiorcy, ze posiadane przez niego
dane maja charakter poufny, musi on jeszcze podjgé¢ konkretne dziatania w celu ochrony
poufnosci. Zrealizowanie tych dziatan musi zostaé¢ poparte dowodami przekazanymi wraz
Z wyjasnieniami wykonawcy.

Przestanka materialna to obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje majg wartosc
gospodarcza, tj. dotycza kwestii, ktére obiektywnie mogtyby negatywnie wptynaé na sytuacje
przedsiebiorcy. Informacje takie muszg mie¢ choéby minimalng warto$¢. Wartosé
gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie o wartosci
posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgce. Wartos¢ ta moze wyrazac sie
w sposéb pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej
i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majacego trwate zastosowanie i kreujacego pewng wartosc),
posiadajgca okreslong wartos$¢, dajaca sie ujag¢ w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktora zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
wartosci.

Wykonawca winien wykaza¢ zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania
przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢ wykonawcy szkode
i w czym upatruje on szkody. Wykonawca winien wykaza¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy
miedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkoda, a mozliwos¢ poniesienia szkody musi
by¢ co najmniej uprawdopodobniona. Okreslenie konkretnych informacji oraz ciezar dowodu
wykazania zasadno$ci zastrzezenia spoczywa na wykonawcy i to nie pdzniej niz z dniem
sktadania ofert.

Aby okres$lona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki
okreslone w tym przepisie (warto$¢ gospodarcza informacji, nieujawnienie jej do wiadomosci
publicznej, dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci) muszg byc¢ spetnione tacznie. Brak
ktéregokolwiek z tych elementéw powoduje brak mozliwosci objecia danej informacji

w postepowaniu ochrong wtasciwa dla informac;ji stanowiacej tajemnice przedsiebiorstwa.

Zastrzezenie tajemnicy Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0.
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W punkcie Il. a) uzasadnienia zastrzezenia informacji ztozonych wraz z oferts, wykonawca
Solaris Bus & Coach Sp. z o0.0. opisuje Informacje zawarte w formularzu ofertowym dotyczace
wartosci zuzycia energii elektrycznej oraz w zatacznikach do oferty: Podstawowe informacje
o oferowanym przedmiocie zamdéwienia - zatacznik nr 11 do SWZ.

Wykonawca wskazuje ze ,Parametry techniczne oferowanego autobusu opisane w wyzZej
wymienionym dokumencie zawierajq informacje w zakresie danych technicznych oferowanego
pojazdu i oferowanych rozwigzan. Przekazanie powyzszych danych konkurencji, majgcej na co
dzien stycznos¢ z projektowaniem i wytwarzaniem pojazddéw, ujawnitoby proces technologiczny
stosowany w przedsiebiorstwie Wykonawcy, parametry komponentéw wykorzystanych do

produkcji autobusu”.

Odnoszac sie do uzasadnienia wykonawcy nalezy zauwazyé, ze zastrzezone dokumenty
w postaci: Informacji zawartych w formularzu ofertowym dotyczace wartosci zuzycia energii
elektrycznej oraz Podstawowe informacje o oferowanym przedmiocie zamdéwienia - zatacznik
nr 11 do SWZ, stanowia wypetnione formularze/wzory sporzadzone przez zamawiajgcego.
Wymagaty one zasadniczo jedynie potwierdzenia spetnienia poszczegdlnych parametréow
opisanych przez zamawiajgcego, stanowigcych opis przedmiotu zaméwienia. Dane te nie
pochodzity zatem od wykonawcéw i nie stanowity ich unikalnego know-how. Byty to
podstawowe parametry autobuséw oczekiwane przez zamawiajacego, dlatego samo
potwierdzenie ich spetnienia nie stanowi ujawnienia informacji technicznej wykonawcy, ktére
mogtoby spowodowaé szkode dla wykonawcy. Wykonawca utrzymuje natomiast
w uzasadnieniu, ze kazdy z ww. dokumentéw prezentuje ,proces technologiczny stosowany
w przedsiebiorstwie Wykonawcy”. Nie sposob zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem, poniewaz
w zadnym z ww. dokumentdw nie jest opisany ani wyjasniony proces konstrukcji pojazdu, nie
przedstawiono réwniez technologii produkcji autobusu, czy tez jego kluczowych czesci.
Dokumenty te zawieraja wytacznie o$wiadczenie co do posiadania lub nie posiadania danego
parametru, ewentualnie wskazanie konkretnych danych liczbowych, badz tez wskazanie
nazwy dokumentu, w ktérym znajduje sie specyfikacja pojazdu. Z kolei dane, ktére
wykonawca wpisywat samodzielnie, np. w formularzu ofertowym w tabeli w pkt 16, stanowig
podstawowe dane techniczne pojazdu, ktére z pewnoscia nie ujawniajg ,procesu
technologicznego stosowanego w przedsiebiorstwie Wykonawcy”.

Zatacznik nr 11 do SWZ, sktadany wraz z ofertg stanowi wymagania zamawiajacego zawarte
w specyfikacji technicznej autobusu wodorowego, ktére wykonawca zobowigzany jest
potwierdzi¢. Dokument ten opisuje oferowane przez wykonawce: rozwigzania techniczne,
parametry techniczne, okresy gwarancji, potwierdzajace w sposéb jednoznaczny spetnienie
wymagan zamawiajacego. Informacje zawarte w zataczniku nr 11 do SWZ dotycza: wskazania
producenta i marki autobusu, okresu gwarancji, liczby miejsc siedzacych, dtugosci catkowitej,

Producenta: elementéw mechanicznych, osi napedowej, uktadu smarowania, oferowanego
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silnika, mocy znamionowej silnika centralnego, zastosowanych opon, uktadu
pneumatycznego, uktadu ogrzewania, zastosowanej sprezarki, wentylacji i klimatyzacji
przestrzeni pasazerskiej, instalacji elektrycznej niskiego napiecia, uktadu trakcyjnego,
parametréw wodorowego ogniwa paliwowego, zbiornika do magazynowania wodoru
w pojezdzie, baterii trakcyjnej, tadowarki, konstrukcji szkieletu nadwozia, lakierowania,
konstrukcji podwozia, zastosowanej szyby, systemu monitoringu, automatéw biletowych
i kasownikow, systeméw nadzorowania pracy oraz diagnozy podstawowych uktadéw
W pojezdzie, a takze systemu wczesnego wykrywania, sygnalizacji i alarmowania
o zagrozeniach pozarowych baterii trakcyjne;j.

Powyzszy zatgcznik, stanowiacy zestawienie podstawowych informacji o oferowanym
pojezdzie zawiera nazwy producenta i typu dla 32 elementéw konstrukcyjnych pojazdu.
Nalezy zauwazy¢, ze informacje o tym, ze wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0. korzysta
z podzespotéw niektérych z tych producentéw dostepne sa w domenie publicznej na
stronach internetowych, chociazby na stronie pl.wikipedia.org pod hastem Solaris Urbino 12
hydrogen. Na portalu tym zawarty jest obszerny opis techniczny tego modelu. Wskazani sa
tam producenci: elektrycznego uktadu napedowego, osi, uktadu kierowniczego, jak réwniez
typ baterii trakcyjnych zastosowanych w Urbino 12 Hydrogen zaoferowanym
w kontrolowanym postepowaniu. Ponadto, wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0. sam
podaje nazwy tych producentéw w swoim katalogu pt.: NAPEDY ZEROEMISYJNE Katalog
produktowy 2023 zamieszczonym na swojej stronie internetowej?. Wykonawca niezgodnie
Z rzeczywisto$cia wskazat zatem w pkt IV uzasadnienia, ze ,Bez wagtpienia informacje
techniczne, technologiczne oraz organizacyjne, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
W niniejszym postepowaniu, nie sq powszechnie znane tj. nie sq dostepne w domenie publiczne;j.
Informacje te nie sq takze znane specjalistom z branzy, dotyczy to w szczegélnosci parametréw
technicznych pojazdéw”. Wobec faktu, ze wykonawca zastrzegt dane, ktére sg dostepne
publicznie w Internecie, nalezy stwierdzi¢, ze nie zostata spetniona przestanka pojecia
tajemnicy przedsiebiorstwa zaktadajaca, ze tajemnicg moze by¢ tylko informacja, ktéra nie
jest powszechnie znana lub tatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji.

Majac na uwadze powyzsze, zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII
Woydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 27 wrzesnia 2023 r., XXIll Zs 46/23, ,Decyzja
o utajnieniu poszczegdlnych informacji nie moze wynikaé tylko ze swobodnego uznania
przedsiebiorcy, lecz powinna opierac sie na uzasadnionym przypuszczeniu, ze dana informacja

nie byta jeszcze publicznie znana, jej ujawnienie zagrazatoby istotnym interesom

1 https://pl.wikipedia.org/wiki/Solaris_Urbino_12_hydrogen
2https://www.solarisbus.com/public/assets/content/pojazdy/Katalogi_2023/PL_Zeroemisyjne_1920
_x_1080.pdf?_gl=1*ugqte9* up*MQ..* ga*NDIWMTEONjU5LjE3MzQ5NDE4NZE.* ga JKWEFR8KTK*
MTczNDkOMTg3MC4AxLjEuMTczNDKOMTg3NidwLjAuMA
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przedsiebiorcy oraz informacja ta moze by¢ uwazana za poufng w Swietle zwyczajow i praktyk
danej branzy. Bez watpienia tajemnice przedsiebiorstwa stanowig takie informacje, ktére

moga przedstawiad realng wartos$¢ na rynku”.

Ponadto, wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. zastrzegt informacje dotyczace zuzycia
energii elektrycznej przez autobus wodorowy w warunkach ruchu miejskiego, stanowigce
pozostaty parametr podlegajacy ocenie ujety w zataczniku nr 3 do SWZ, tj. Formularzu
Ofertowym. Zamawiajacy zadat wskazania poziomu zuzycia energii elektrycznej.

Wartos¢ zuzycia energii pojazdu nie moze by¢ utajniona skutecznie, gdyz tego rodzaju
warto$¢ jest wartoscia wynikowa, stanowigcg efekt odpowiedniego doboru konstrukcji
pojazdu. Nie ujawnia ona zatem ani jak zostat skonstruowany i wykonany pojazd, ani jakie
technologie zostaty wykorzystane do wytworzenia i do budowy pojazdu, w szczegdlnosci
o jakich charakterystykach sprawnosci energetycznej, ani jakie zastosowano algorytmy
sterowania pojazdem. Nie mozna na podstawie znajomosci samego parametru wartosci
zuzycia energii dla danego odcinka referencyjnego, odtworzy¢ szczegétéw konstrukcyjnych
danego pojazdu. Tym samym, wykonawca nie moze ponie$¢ szkody w wyniku ujawnienia
takiego parametru - taka informacja nie posiada cech chronionych przez przepisy ustawy Pzp,
ani uznk.

Podobna ocene zastrzezenia parametru zuzycia energii, stanowiagcego element kryteriéw
oceny ofert, przedstawita Krajowa Izba Odwotawcza. W wyroku KIO 2421/17 z dnia
13.12.2017 r., Izba oceniata zastrzezenie szeregu parametrow technicznych pojazdéw
szynowych, w tym mase pojazdu oraz wartosci zuzycia energii elektrycznej. W wyroku KIO
stwierdzita brak podstaw do zastrzegania takiej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu KIO wskazata, ze ,W ocenie Izby kazdy z tych parametréw jest parametrem
koncowym nie odkrywajgcym technologii, czyli chronionego prawem know-how producenta”.
Ponadto, Izba wskazata: ,Izba w tym zakresie podziela poglgd 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 konkurentéow o tak podstawowym parametrze
technicznym jego oferty jak masa pojazdu i jest to nakaz uczciwej konkurencji zachowania
rynkowego. (...) Okolicznosé, ze wyprzedza sie konkurentéw, czy tez nalezy poczynic¢ naktady na
prace badawczo rozwojowe w celu hie pozostawania w tzw. ,tyle”, 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 utajnia¢ osiggane wyniki mistrzéw w poszczegdlnych dziedzinach sportu, poniewaz
konkurencja bedzie starata sie osiggngc ten wynik czy tez jeszcze lepszy wynik. Takie rozumowanie

bytoby zaprzeczeniem samej idei ,konkurencji” zgodnie z ktérqg sportowcy czy tez producenci,
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ktérzy chcieliby byc¢ zwyciezcami czy tez liderami rynku, nie mieliby prawa znac najlepszych
wynikéw konkurentéw w branzy. Takie rozumowanie wypacza i podwaza istnienie jako takiej
konkurencji i hamowatoby rozwéj w danej branzy producentéw. W zwiqgzku z tym przektadajgc to
na dziedzine zaméwien publicznych nalezy stosowac te same reguty jak opisane powyzej, poniewaz
wykonawcy majqg co prawo znaé 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 miejscu wystepujgcy w orzecznictwie Izby poglgd, ze nie ma zasady skoro nie ma wprost
przepisu ustawowego nakazujgcego aby parametry oceniane w ramach kryterium oceny ofert nie
mogty byc¢ objete tajemnicq przedsiebiorstwa. Izba podzielajgc wystepujgcy w orzecznictwie
poglgd, w niniejszej sprawie ze wzgledu na rodzaj parametréw ocenianych przez zamawiajgcego
w ramach kryterium oceny ofert stwierdza, ze nie znajduje podstaw do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa réwniez pozostatych parametréw, ktérych odtajnienia domaga sie odwotujgcy
z uwagi, ze sq podstawq do oceny oferty w ramach obowiqzujqgcych kryteriéw oceny ofert. Takimi
informacjami sq pozostate parametry techniczne wymienione w odwotaniu to jest informacja
0 systemie utrzymania pojazdu (w zakresie uwzglednionym przez zamawiajgcego), informacja
o wystepowaniu zamknietego tozyskowania zestawdéw kofowych, informacja o zastosowaniu
sprezarki suchej oraz o zuzyciu energii elektrycznej”.

Nalezy réwniez zwréci¢é uwage na uchwate Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
30 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO/KU 39/18. KIO w uchwale oceniata zastrzezenia
zamawiajgcego do wyniku kontroli Prezesa UZP dotyczacego postepowania na dostawe 50
sztuk fabrycznie nowych, niskopodtogowych autobuséw komunikacji miejskiej. Po
przeprowadzeniu kontroli Prezes UZP stwierdzit naruszenie polegajagce na zaniechaniu przez
zamawiajagcego odtajnienia m. in. informacji technicznych zawartych w dokumentach
Swiadectw homologacji, wynikéw testébw SORT, rysunkéw technicznych, opiséw
technicznych autobuséw ze wzgledu na unikalno$¢ zastosowanych rozwigzan techniczno -
konstrukcyjnych. Izba nie uwzglednita zastrzezen zamawiajacego i w uzasadnieniu wskazata:
»Czes¢ z informacji 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 réwniez zauwazyé, ze przedtozenie raportu drogowego
zuzycia paliwa wg testu SORT 2 dla oferowanych autobuséw, wykonanego wg wytycznych UITP
(International Association of Public Transport) przez niezalezng, certyfikowang jednostke badawczqg
upowaznionqg do wykonywania takiego testu celem potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajq okreslonym wymaganiom, jest zgodne z wytycznymi, zawartymi w dokumencie
,ZIELONE ZAMOWIENIA PUBLICZNE - DOBRA PRAKTYKA” (...). Powyzsze informacje sq istotne,
i réwnoczesnie podstawowe dla oceny, czy zaoferowane autobusy odpowiadajg wymogom
zamawiajgcego. Zastrzezenie przez wykonawce w szczegdlnosci tego rodzaju informacji jako
poufne nie moze miec jedynie na celu uniemozliwienia potencjalnym konkurentom weryfikacji, czy

oferowany przedmiot spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. {...)
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Wykonawca nie moze poprzesta¢ na samym stwierdzeniu, ze okreslone informacje stanowiq
tajemnice przedsiebiorstwa, ale musi ,wykazac”, ze takg informacje rzeczywiscie stanowig.
W ocenie sktadu orzekajgcego wykonawca w kontrolowanym postepowaniu obowigzkowi
wykazania, ze informacje ze stron 7-12 oferty stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa, nie sprostat”.
Powyzsze orzeczenia KIO potwierdzajg zasadnos$¢ stwierdzenia, ze w kontrolowanej sprawie
wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z o0.0. niezasadnie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa informacje dotyczace zuzycia energii elektrycznej przez autobus oraz
pozostate parametry zaoferowanego autobusu wodorowego.

Jedynie na marginesie nalezy jeszcze wskaza¢, iz wykonawca Solaris Bus & Coach Sp. z o.0.
w przeprowadzonym przez Urzad Miasta Rzeszowa, dziatajgcego w imieniu i na rzecz Zarzadu
Transportu Miejskiego w Rzeszowie, postepowaniu pn. ,Zakup autobuséw elektrycznych
wraz z wykonaniem infrastruktury do tadowania” zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
analogiczny, jak w niniejszym postepowaniu dokument i informacje. Zamawiajacy
poinformowat wykonawce o bezpodstawnym objeciu klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”
czesci oferty w zakresie m.in. parametru wysokosci zuzycia energii elektrycznej wg testu
SORT-2 w oferowanym autobusie.

W tym miejscu warto tez odwotac sie do innych postepowan prowadzonych przez Gmine
Miasto Rzeszéw - Urzad Miasta Rzeszowa w imieniu i na rzecz Zarzadu Transportu
Miejskiego w Rzeszowie w przedmiocie ,Zakup ekologicznego taboru autobusowego -
z podziatem na czesci”, w ktérych wykonawca brat udziat obejmujac odpowiednio klauzulg
,2tajemnica przedsiebiorstwa” m.in. takie elementy tresci oferty jak ponizej wskazane,
w ktérych dokonano skutecznego odtajnienia zastrzezonych informacji co nie spotkato sie ze
sprzeciwem ze strony wykonawcy:

- w czesci 1 zamowienia pn. ,Dostawa 10 autobusdéw zasilanych CNG 12 m” oraz w czesci 2
zamowienia pn. ,Dostawa 2 autobuséw zasilanych CNG 18 m” - w zakresie wszystkich
parametréw zwigzanych z kosztem zuzycia energii oraz emisji CO2 i zanieczyszczen (SORT-2,
tj. jednostkowe zuzycie paliwa (gazu ziemnego typu GR) w tescie WHTC, emisja jednostkowa
w tescie WHTC w tym: emisja tlenkow azotu (NOx), emisja weglowodoréw (NMHC), masa
czastek statych (PM Mass),

- w czesci 3 zamdéwienia pn. ,Dostawa 2 autobuséw elektrycznych 18 m" - w zakresie
parametréw technicznych zwigzanych ze zuzyciem energii elektrycznej (wielko$¢ zuzycia
energii elektrycznej wg testu SORT-2),

Powyzsze utwierdza zatem w przekonaniu, ze jezeli poprzednio odtajnione dane nie
stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa, to brak jest obiektywnych przestanek, by
w prowadzonym postepowaniu dane te nie miaty zosta¢ odtajnione. Wobec powyzszego,
zamawiajacy poinformowat, o zdjeciu klauzuli ,tajemnica przedsiebiorstwa” z niejawnej czesci

oferty ztozonej na realizacje przedmiotowego zamdwienia.
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Wykonawca w zakresie dokonania powyzszej czynnosci nie przedstawit swojego stanowiska
(zgody/sprzeciwu) w ww. sprawie, co uznane zostato za brak uwag i zastrzezen do wskazanej
powyzej czynnosci zamawiajacego.

Z powyzszych okolicznosci wynika koniecznosc¢ stwierdzenia, ze informacje dotyczace zuzycia
energii elektrycznej byty juz udostepniane publicznie, wobec czego nie mozna twierdzi¢, ze
dane te nie s3 powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Tego rodzaju informacjom nie przystuguje

ochrona opisana w ustawie znk oraz ustawie Pzp.

Reasumujac nalezy uznaé, ze zamawiajgcy bezpodstawnie uznat za zasadne zastrzezenie przez
wykonawce Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. nastepujacych informacji/dokumentéw ztozonych
wraz z wraz z oferta, tj.:

- Czes$¢ Formularza Ofertowego z zakresie zuzycia energii elektrycznej przez autobus
wodorowy w warunkach ruchu miejskiego (zatacznik nr 3 do SWZ),

- Podstawowe informacje o oferowanym przedmiocie zamdwienia, wymagane przez

zamawiajacego (zatacznik nr 11 do SWZ).

Zastrzezenie tajemnicy PAK PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0.

Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia informacji ztozonych wraz z oferta, wskazat, iz
zastrzega tajemnica przedsiebiorstwa Podstawowe informacje o oferowanym przedmiocie
zamoéwienia (zatacznik nr 11 do SWZ) oraz Pozostate parametry podlegajagce ocenie
wyszczegdlnione w Formularzu Ofertowym (zatacznik nr 3 do SWZ).

Wykonawca w uzasadnieniu wskazat, iz ,Informacje zastrzezone przez Wykonawce nie sq
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji ani nie sq tatwo
dostepne dla takich oséb. Jednoczesnie Wykonawca (jako podmiot uprawniony do korzystania
z informacji i rozporzqgdzania nimi) przy zachowaniu nalezytej starannosci podjgt dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Wiedze w zakresie danych ujetych w czesci zastrzezonej oferty posiadajq jedynie osoby
zaangazowane w procesy wewnetrzne Wykonawcy oraz biorgce udziat w wycenie oferty,
zobligowane do zachowania w poufnosci wszystkich informacji zwigzanych z przedmiotem
zaméwienia (...). Dane te nie sq podawane w jakichkolwiek udostepnianych publicznie materiatach,
a system informatyczny, w ktérym sq zamieszczone, zostat odpowiednio zabezpieczony przed
nieuprawnionym dostepem. Dokumenty oraz informacje dotyczqce przedmiotowego postepowania
sq umieszczone na zabezpieczonej przestrzeni dyskowej, a dostep do nich wymaga posiadania
autoryzacji. (...)

Wykonawca wskazuje, ze catos¢ informacji zawartych w tresci oferty stanowi o przewadze

konkurencyjnej Wykonawcy i ujawnienie chociazby czesci informacji zastrzezonych niniejszym
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pismem moze stanowi¢ podstawe do przeprowadzenia skutecznej dedukcji na temat catosci
informacji objetych tajemnicq przedsiebiorstwa i narazi¢ Spétke na niepowetowang szkode”.
Oceniajac ztozone uzasadnienie, nalezy podkresli¢, iz powyzsze informacje stanowig
wypetnione formularze sporzadzone przez zamawiajgcego, ktore wymagaty jedynie
potwierdzenia spetnienia poszczegdlnych parametréw opisanych przez zamawiajgcego. Dane
te nie pochodzity od wykonawcow i nie stanowity ich unikalnego know-how bowiem byty to
podstawowe parametry autobuséw oczekiwane przez zamawiajacego, ktérych potwierdzenie
spetnienia nie stanowi ujawnienia informacji technicznej wykonawcy, mogacej spowodowac
szkode dla wykonawcy.

Ponadto, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa przedmiotowych
dokumentéw jest bardzo ogdlne, lakoniczne. Wykonawca przede wszystkim wyktada pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uzkn. Wykonawca nie odnosi
zastrzezonych informacji do informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajacych warto$¢ gospodarcza. Uzasadnienie
dotyczy tacznie zastrzezonych dokumentéw i informacji bez odniesienia do poszczegdlnych
wartosci i parametréw. Trudno zatem uznaé, ze wykonawca wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto, zastrzezony zatacznik nr 11 do SWZ, stanowiacy zestawienie podstawowych
informacji o oferowanym pojezdzie zawiera nazwy producenta i typu dla 32 elementéw
konstrukcyjnych pojazdu. Nalezy zauwazy¢, ze informacje o tym, ze wykonawca PAK PCE
Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. korzysta z podzespotéw niektérych z tych producentéw,
dostepne sa w domenie publicznej na stronach internetowych pod hastem NesoBus 123.

Na portalu tym zawarty jest opis techniczny tego modelu. Wskazani s3 tam producenci:
elektrycznego uktadu napedowego, osi, uktadu kierowniczego, jak réwniez typ baterii
trakcyjnych zastosowanych w NesoBus 12 zaoferowanym w kontrolowanym postepowaniu.
Jednoczesnie, sam wykonawca PAK PCE Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. udostepnia na swojej
stronie internetowej folder, pn. Specyfikacja techniczna: NesoBus 124, stanowiacy obszerny
opis przedmiotowego modelu. W folderze podaje nazwy producentéw, rozwigzania
techniczne w zakresie stosowanych silnikéw, zbiornikdbw wodoru, baterii, rozwigzan
montazowych podwozia oraz nadwozia, liczby miejsc w autobusie, stosowanych rozwigzan w
zakresie klimatyzacji oraz ogrzewania oraz wyposazenia.

Co istotne, w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2023 r., KIO 213/23,
orzeczono nastepujgco: ,Informacja powinna zosta¢ uznana za jawng, jesli jest "tatwo

dostepna" dla oséb z kregdéw, ktore zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji. Informacja

Shttps://www.mkm.szczecin.pl/encyklopedia/nesobus12

“https://www.nesobus.pl/bin/e4daee406027768b810a49465a350209/Specyfikacja_techniczna_Neso
Bus_12.pdf
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nie traci jednak poufnego charakteru, jesli dysponuje nig wielu konkurentow. Stan tajemnicy
ustaje dopiero wowczas, gdy informacja zostata ujawniona w taki sposob, ze kazdy
zainteresowany moze sie z nig zapoznac bez uzyskania zgody”.

Ponadto, przywotujgc stanowisko zawarte w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
15 maja 2023 r., KIO 1210/23, ,Praktyka zastrzegania wyjasnien z zatgcznikami w catosci,
a nawet z uzasadnieniem samego zastrzezenia, powinna by¢ oceniana jako wyjatkowo
wadliwa. Nic zazwyczaj nie stoi na przeszkodzie, aby utajni¢ tylko fragment pisma lub
zatacznika, w ktérym rzeczywiscie zawarte sg cenne gospodarczo informacje, oraz dac
tresciwe i przekonujace uzasadnienie, dlaczego te konkretne informacje nie moga zostac
upowszechnione - w czym konkretnie dany wykonawca upatruje zagrozenia swoich
interesow majatkowych i mozliwosci poniesienia szkody w razie upublicznienia
newralgicznych informacji. Taka praktyka jest nie tylko sprzeczna z przepisami ustawy PZP,
ale réwniez utrudnia, jesli w ogdle nie uniemozliwia, przyporzadkowanie poszczegdlnych

argumentow co do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w pismie”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy podkresli¢, iz wykonawca niezgodnie z rzeczywistoscia
wskazat zatem w uzasadnieniu, ze ,Informacje zastrzezone przez Wykonawce nie sa
powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji ani nie sa tatwo
dostepne dla takich oséb. Jednoczesnie Wykonawca (jako podmiot uprawniony do
korzystania z informacji i rozporzadzania nimi) przy zachowaniu nalezytej starannosci podjat
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Wiedze w zakresie danych ujetych w czesci
zastrzezonej oferty posiadaja jedynie osoby zaangazowane w procesy wewnetrzne
wykonawcy oraz biorgce udziat w wycenie oferty, zobligowane do zachowania w poufnosci
wszystkich informacji zwigzanych z przedmiotem zaméwienia”.

Wobec faktu, ze wykonawca zastrzegt dane, ktére sg dostepne publicznie w Internecie,
nalezy stwierdzi¢, ze nie zostata spetniona przestanka pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa
zaktadajaca, ze tajemnica moze by¢ tylko informacja, ktéra nie jest powszechnie znana lub

tatwo dostepna osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji.

Zastrzezenie tajemnicy Arthur Bus Sp. z o.0.

Wykonawca Arthur Bus Sp. z o0.0. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa poszczegdlne
informacje zawarte w dokumencie, ktéry nalezato ztozy¢ wraz z oferta, tj. w zatagczniku nr 11
do SWZ, tj. Podstawowe informacje o przedmiocie zamoéwienia. Wykonawca wraz z oferty
ztozyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa zastrzezonych w dokumencie
informacji wskazujac, iz ,Parametry techniczne oferty, w tym opis oferowanych pojazdéw,
aranzacja wnetrza, przestrzeni pasazerskiej, dane techniczne pojazdu: typ osi, silniki, uktad

elektryczny, dane techniczne uktadu napedowego, zbiornikéw wodoru, ogniwa wodorowego,
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baterii, sprezarki, uktadu ogrzewania i klimatyzacji, uktadu trakcyjnego (w tym jego rozmieszczenie
w pojeZdzie), wyposazenie dodatkowe pojazdu - stanowiq dane techniczne i technologiczne
i w okreslonej konfiguracji, posiadajq okreslong wartosc gospodarczg.

Wartos¢  gospodarcza odpowiedniego doboru/konfiguracji/utoZzenia danych technicznych
w autobusie, przejawia sie w umiejetnosci Wykonawcy do zaoferowania takiego uktadu tych
urzqdzen, aby spetnic¢ nie tylko minimalne wymogi stawiane przez Zamawiajgcego, ale przede
wszystkim zoptymalizowac rozwiqgzania techniczne i technologiczne oraz ztozy¢ najbardziej

konkurencyjng oferte w postepowaniu.”

Odnoszac sie do powyzszego fragmentu uzasadnienia, nalezy podkresli¢, iz informacje te
stanowig wypetnione formularze sporzadzone przez zamawiajgcego, ktére wymagaty jedynie
potwierdzenia spetnienia poszczegdélnych parametréw opisanych przez zamawiajgcego. Dane
te nie pochodzity od wykonawcéw i nie stanowity ich unikalnego know-how bowiem byty to
podstawowe parametry autobuséw oczekiwane przez zamawiajgcego, ktérych potwierdzenie
spetnienia nie stanowi ujawnienia informacji technicznej wykonawcy, mogacej spowodowacé
szkode dla wykonawcy.

Ponadto, uzasadnienie zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa przedmiotowych informacji
jest bardzo ogdblne, mozna je odnies¢ do wielu postepowan w udzielenie zaméwienia
publicznego w zakresie dostaw autobuséw. Wykonawca powinien skupi¢ sie na zastrzezeniu
konkretnych, zindywidualizowanych informacji (np. wytacznie okreslonych danych
liczbowych). W uzasadnieniu wykonawca przede wszystkim wyktada pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk.

W zakresie zastrzegania informacji tajemnica przedsiebiorstwa, szczegdlnie istotng kwestie
stanowi zasadno$¢ przygotowania mozliwie jak najbardziej zindywidualizowanej tresci
uzasadnienia zastrzezenia (wraz z dowodami) wykazujacego faczne spetnienie przestanek
z art. 11 ust. 2 uznk w stosunku do konkretnej, wyselekcjonowanej informacji podlegajace;j
zastrzezeniu, ktérej u wykonawcy zabrakto. Zastrzezenie w miare mozliwosci powinno zostaé
przygotowane na potrzeby zastrzezenia konkretnie okreslonej informacji. Zatagczone do
przedmiotowego postepowania uzasadnienie jest ogdlne, uniwersalne i moze by¢
wykorzystane w wielu postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego. Wykazanie
zasadnosci zastrzezenia informacji tajemnica przedsiebiorstwa jest $cisle powiazane
z zasadnoscia przygotowania uzasadnienia zastrzezenia odrebnego i zindywidualizowanego
dla kazdej z poszczegdlnych informacji podlegajagcych zastrzezeniu.

Analizujac przedstawione uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa przez
wykonawce Arthur Bus Sp. z 0.0., nalezato by zaznaczy¢, iz w odniesieniu do przestanki nr 2
(informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie s3
powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo

dostepne dla takich oséb) i przestanki nr 3 (podjeto co do tych informacji, przy zachowaniu
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nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci) wykonawca uczynit
zados$¢ spetnieniu powyzszych przestanek z art. 11 ust. 2 uznk. Natomiast odnoszac sie do
przestanki nr 1 z art. 11 ust. 2 uznk (informacje maja charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg warto$¢ gospodarcza) brak indywidualnego
uzasadnienia przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia spetnienia powyzszej przestanki w
stosunku do konkretnych informacji stanowi przyczyne odmowy przyznania danej informacji
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz zastrzezenie tajemnicy jest skuteczne jedynie
w sytuacji, gdy wszystkie przestanki art. 11 uznk s spetnione tacznie.

Wykonawca Arthur Bus Sp. z o0.0. nie odnosi zastrzezonych informacji do informacji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji
posiadajgcych  wartos¢ gospodarcza. Uzasadnienie dotyczy tacznie zastrzezonych
dokumentéw i informacji bez odniesienia do poszczegdlnych wartosci i parametréw. Trudno
zatem uznaé¢, ze wykonawca wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Jawnos¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady musza by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie
ogdlnych i gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze by¢

podstawa do jej ograniczenia.

Nalezy podkresli¢, iz jedng z naczelnych zasad Prawa Zamowien Publicznych jest zasada
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdéb jawny. Oznacza to, ze
w pierwszej kolejnosci nalezy dazy¢ do zachowania jawnosci, zas dopuszczone przez
ustawodawce wyijatki nalezy traktowaé w sposéb scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona
tajemnicy przedsiebiorstwa. W art. 18 ust. 3 Pzp ustawodawca uzaleznit zaniechanie
ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie
sformutowaniem ,wykazat”, co z catag pewnoscig nie oznacza wytacznie ,o$wiadczenia” czy
,2deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymodg ,udowodnienia”. Tym samym, aby
zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi
najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie
przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
27 marca 2023 r., KIO 674/23), a czego zgodnie z powyzszg argumentacja wykonawca nie

dowiddt.

Analizujac uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez
wykonawce Arthur Bus Sp. z 0.0., nalezy zaznaczy¢, iz wykonawca nie dopetnit obowigzku

udowodnienia, ze zastrzezone informacje faktycznie stanowig tajemnice gospodarcza.
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Uzasadnienie, ztozone przez ww. wykonawce nie spetnia przestanki przekonujgcego
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zawiera konkretnych odniesien do
zastrzeganych wartosci i pozycji Zatgcznik nr 11 do SWZ. Samo zapewnienie przez
wykonawce, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach majg wartosc
gospodarcza, nie jest elementem wystarczajacym, aby zakwalifikowac, ze informacje te maja
wartos$¢ gospodarcza.

Ponadto, wszelkie sposoby, metody i $rodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepiséw
dopuszczajacych mozliwo$¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane
z generalnym zatozeniem, ze zasada jest jawnos¢. Zatozenie to powinno znalezé wyraz
réowniez w wyktadni pojecia ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, w tym
sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢
traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. Przepis ten
naktada na wykonawce obowigzek wykazania zamawiajagcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku
badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze
zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Za wykazanie
nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie
elementoéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 uznk,
czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.
Dodatkowo, w $lad za orzeczeniem KIO z dnia 1 sierpnia 2022 r., KIO 1845/22, celem
regulacji dotyczacych mozliwosci kwalifikowania okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji, ktére majg wartos¢ gospodarcza - sa
istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjnosci
wzgledem innych podmiotéw, prowadzacych dziatalnos¢ w tym samym czy podobnym
zakresie lub segmencie rynku, badz - z innego powodu - zainteresowanych uzyskaniem
okres$lonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do interesu danego podmiotu
gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa
nie sposéb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich informacji, ktére moga mie¢ jakakolwiek
wartos¢ gospodarcza dla podmiotéw dziatajgcych na rynku, w szczegdlnosci, gdy nie sg one
uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw konkurencyjnych. Stad tez o tym czy co$ moze
stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesadza nie tylko jego wola
utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych wartosci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter
obiektywny, nie mozna jej subiektywizowaé¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia oséb

reprezentujacych przedsiebiorce, ktére to osoby - z istoty rzeczy - nie beda zainteresowane
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ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu,
zwtaszcza w kontekscie dazenia do uzyskania zaméwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji
przez innych wykonawcow prawidtowosci interpretacji wymagan zamawiajacego zawartych
w SWZ, a w konsekwencji dokumentéw ztozonych w postepowaniu. Pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak wielokrotnie podkreslano-jako wyjatek od fundamentalnej zasady
jawnosci postepowania o zamodwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle. Nie
mozna traktowac uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informacji, jako narzedzia
stuzagcego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentow

sktadanych w postepowaniu.

Podsumowujac, nalezy dodaé, iz uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcéw jako narzedzie
majace na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie
z trescig konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do
wypadkéw zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na
szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 marca 2023 r., KIO 679/23). Zasada jawnosci postepowania stuzy
bowiem transparentnosci postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji przedstawianych w postepowaniu, jako wyjatek od tej
zasady nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco.

Jak wskazano w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2024 r., KIO
1902/24, ,Wytaczenie czy tez ograniczenie jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
powinno by¢ interpretowane zawezajaco i rygorystycznie. Prawo wykonawcéw do utajnienia
niektoérych informacji, wskazujac na tajemnice przedsiebiorstwa, nie moze uchybia¢ zasadzie
jawnosci, ktéra w praktyce przejawia sie wzajemng kontrolg przez podmioty konkurujace

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”.

W  zwigzku z powyzszym, zamawiajagcy poprzez uznanie wymienionych wyzej
dokumentéw/informacji wykonawcow: Solaris Bus & Coach Sp. z o.0, PAK PCE Polski
Autobus Wodorowy Sp. z o0.0. oraz Arthur Bus Sp. z 0.0. za skutecznie objetych tajemnica
przedsiebiorstwa - pomimo braku wykazania przez tych wykonawcéw, ze zastrzezone
informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa - a tym samym, poprzez niedokonanie
odtajnienia informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa i niepoinformowanie
wykonawcow o powyzszym, naruszyt tre$¢ art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r.

poz. 1233 ze zm.).

Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

telefon: 22 458 77 01 Urzad Zamowien Publicznych
Adres e-mail: uzp@uzp.gov.pl ul. Postepu 17A,
Strona www: gov.pl/uzp 02-676 Warszawa

36



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

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

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego z ustawg Prawo zamowien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

Tomasz Elektronicznie
cs sl podpisany przez

DUdZInSkI’ Tomasz Dudzinski;
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