UZP/DKZP/KU/116/18

Warszawa, dnia 28.09.2018 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamdéwienia:

Data wszczecia
postepowania:

Numer ogtoszenia
0 zaméwieniu:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

Rodzaj procedury:

Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z o0.0. we
Wroctawiu

ul. Bolestawa Prusa 75-79

50-316 Wroctaw

dostawy

,pDostawa 50 sztuk fabrycznie nowych, niskopodtogowych
autobuséw komunikacji miejskiej wraz z niezbednym

wyposazeniem dla MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu”

13.12.2017r.

2017/S 239 — 496850

przetarg nieograniczony (art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp)

140 000 000,00 zt (tj. 33 533 737,34 euro) — wraz z prawem
opcji, w tym 70 000 000,00 zt (16 766 868,67 euro) warto$¢

zamowienia podstawowego

Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewddztwa
Dolnoslaskiego na lata 2014-2020

zamowienie sektorowe



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie art. 161
ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(ti. Dz. U. z 2018 r., poz. 419), poprzez zaniechanie ujawnienia informaciji, ktére nie zostaty

skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

UZASADNIENIE

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca XX ztozyt oferte, w kiorej zastrzegt jako

tajemnice przedsiebiorstwa strony 7-12 oferty. Wraz z ofertg wykonawca przedstawit

oswiadczenie, w ktérym przedstawit uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci

oferty wskazujac, iz: ,W zwigzku z faktem zastrzezenia poufnosci czeSci ofert ztozonej w

niniejszym postepowaniu informujemy, iz zawarte w tej czesci informacje majg istotne

znaczenie gospodarcze dla naszego Przedsiebiorstwa.

Korzystajgc z przystugujgcych nam uprawnien pozwalajgcych na rozszerzenie zakresu

ochrony intereséw przedsiebiorcy, zwigzanych z dziatalnoscig zawodowg Wykonawcy, w tym

wszelkich informacji, majgcych dla naszego przedsiebiorstwa warto$¢ gospodarczg,

wykonawca uznat za poufne i zastosowat wobec nich odpowiednie Srodki w celu utrzymania

tych informaciji.

Dotyczy to:

- informaciji technicznych zawartych w dokumentach swiadectw homologacji,

- wynikéw testéw SORT,

- rysunkow technicznych,

- opiséw technicznych autobusoéw ze wzgledu na unikalno$¢ zastosowanych rozwigzan
technicznych — konstrukcyjnych.

Uwzglednione w swiadectwach homologacji doktadne wyniki przeprowadzonych pomiarow i

badan mogg stanowi¢ cenne Zzrdodto informacji na temat funkcjonalnoSci rozwigzan

stosowanych przez XX.” W ocenie wykonawcy ,wymienione powyzej dokumenty zawierajg

szczegotowe informacje techniczne dotyczgce oferowanych pojazddéw, oraz zastosowanych

w nich rozwigzan, unikalnych dla konstrukcji XX.



Posiadanie tak zgromadzonej wiedzy — bez uprzedniego poniesienia naktadow i ryzyka
gospodarczego zwigzanego z opracowaniem danych rozwigzan — przez konkurentow XX,
stawiatoby ich w uprzywilejowanej pozycji rynkowej w stosunku do XX.

Tresci zawarte w czesci zastrzezonej oferty stanowig dla nas zbidr informacji, ktory jest objety

ochrong prawng na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”

W toku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych zwrécit sie do
zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie na jakiej podstawie uznat tres¢ uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktérg wykonawca - XX, objat informacje zawarte na stronach 7-12 ztozonej

oferty, za zasadng oraz skutecznie zastrzezong?

W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy w pisSmie z dnia 24.09.2018 r. udzielit m.in.

nastepujacych wyjasnien:

W odniesieniu do zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, treSci w ofercie

Wykonawcy od strony nr 7 do 12, w zakresie:

a) Skuteczno$ci wniesionego zastrzezenia: Wykonawca wniost zastrzezenie zgodnie z
postanowieniami art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, tj. Wykonawca, w terminie skfadania ofert
zastrzegt informacje, ktére nie mogg by¢ udostepniane oraz wykazaft, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym, zastrzezenie zostato
whniesione skutecznie, zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp,

b) zasadnosci wniesionego zastrzezenia: Wykonawca w swojej ofercie zastrzegt, by nie
ujawniac tresci zawartych na stronie od 7 do 12, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
jednoczesnie poinformowat, ze treS¢ zastrzezenia, w tym | uzasadnienia, objeta jest
ochrong prawng na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Jednocze$nie zastrzezone tresci nie stanowity informacji, ktére na
mocy art. 86 ustawy Pzp nie mogg zostaC zastrzezone i podlegajg ujawnieniu z mocy

ustawy.”

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podniesé, ze zasada jawnosci postepowania
okreslona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatek od zasady jawnosci okresla
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone



informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503
ze zm.), dalej: ,ustawa Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust.
3 ustawy Pzp wskazuje, iz ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Wykonawca
obowigzany jest zatem wykazac, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Koniecznos¢
wykazania powyzszych okolicznosci oznacza, iz w ramach uzasadnienia istnienia przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informaciji,
wykonawca powinien przedstawi¢ umotywowane stanowisko, nie za$ ograniczy¢ sie do
samego zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww.

przestanek w konkretnej sytuacji.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa przez wykonawce XXinformaciji,
rysunkow i opiséw technicznych oraz wynikow testow SORT zamawianych pojazdéw prowadzi
do wniosku, ze nie zawarto w nim materiatbw potwierdzajgcych, Zze zastrzezonym
informacjom, powinien przystugiwa¢ status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
przedstawit jedynie ogdlne i lapidarne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
bez wykazania stosownych dowodow na potwierdzenie swojego stanowiska. Mozliwos¢
zastrzezenia niektorych, zatgczonych do oferty informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowane w sposéb Scisty. Wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. W przypadku zastrzezenia
czesci oferty wykonawcy XX uzasadnienie zastrzezenia byto zbyt ogdine i nie poparte zadnymi
dowodami. Nie powinno byé zatem oparciem dla zamawiajgcego przy podjeciu decyzji o

odtajnieniu zastrzezonej czesci oferty ww. wykonawcy.

Oceniajgc decyzje zamawiajgcego polegajacg na uwzglednieniu zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informaciji, rysunkéw i opiséw technicznych oraz wynikéw testéw SORT
zamawianych pojazdéw nalezy podkre$lic wage wymienionej wyzej zasady jawnosci
postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Zasada ta oznacza obowigzek
zapewnienia wykonawcom, jak rowniez wszystkim podmiotom zainteresowanym
prowadzonym postepowaniem, dostepu do informacji zwigzanych z tym postepowaniem.

Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od powyzszej zasady i ograniczy¢ dostep do informacji

4



zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Jeden z tych przypadkéw przewiduje art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, kitoéry dopuszcza
wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy
podkresli¢, ze powyzsza mozliwos¢ stanowi wyjatek od ustawowej zasady i nie moze by¢
interpretowana  rozszerzajgco. Zamawiajgcy, oceniajgc  zastrzezenie  tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce, obowigzany jest zbadac faktyczne zaistnienie przestanek
zakwalifikowania informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, okreslonych w art. 11 ust. 2

ustawy Znk.

W kontrolowanym postepowaniu okolicznosci przedstawione w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie pozwalajg na stwierdzenie, ze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera wykazanie wartosci gospodarczej lub technicznej czy
organizacyjnej. Jako argument dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca
wskazat jedynie, iz ,wymienione powyzej dokumenty zawierajg szczegétowe informacje
techniczne dotyczgce oferowanych pojazdéw, oraz zastosowanych w nich rozwigzan,
unikalnych dla konstrukcji XX” oraz, ze ,posiadanie tak zgromadzonej wiedzy (...) przez
konkurentéw XX, stawiatoby ich w uprzywilejowanej pozycji rynkowej w stosunku do XX”.

Jednakze wykonawca nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji.
Wykonawca nie zatgczyt zadnych dowodow na potwierdzenie zabezpieczenia sie przez niego
przed mozliwoscig dopuszczenia ww. danych w zakresie informacji, opiséw i rysunkow

technicznych oraz wynikoéw testow SORT do publicznej wiadomosci.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, iz uznanie przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie na podstawie ztozonych wraz z ofertg wyjasnien
wykonawcy XX w ww. zakresie, jest nieuzasadnione, bowiem, jak wskazano to powyzej, ww.
wykonawca nie wykazat w wystarczajgcy sposob powodu objecia tajemnicg przedsiebiorstwa

wskazanych informacji.

Reasumujgc, nalezy po pierwsze wskazac, iz zamawiajgcy uznat za skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa opierajgc sie jedynie na terminie zastrzezenia informaciji, ktoére nie
mogg by¢ udostepniane oraz przedstawieniu zastrzezonych informacji wskazanych w
oswiadczeniu wykonawcy XX Po drugie, w uzasadnieniu zastrzezenia oferty jako tajemnicy
przedsigbiorstwa ww. wykonawca wskazat jedynie na ogdlnikowe informacje dotyczace
znaczenia gospodarczego dla przedsiebiorstwa wiadomosci zawartych w zastrzezonej czesci

oferty.



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

przez zamawiajgcego.

Zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy Znk.

PowyZzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organow, prowadzonych

w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informacji o wyniku kontroli.



