Chorzéw, dnia 09.07.2010r.

ND/DZ/ 1413 /2010

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na ,Dostawe energii elektrycznej do
Tramwajow_Slaskich S.A. w okresie od X.2010r. do V.2011r.” — nr
sprawy W1/363/2010.

W zwigzku z pytaniami dotyczacymi przetargu nieograniczonego pn.
Jw. wyjasniam:

Pytanie 1

Biorge pod uwage tre$¢ odpowiedzi na pytanie 6 w Panstwa piSmie z dnia

01.07.2010r., ktére wskazuje na brak mozliwo$ci utajnienia przez wykonawce

tresci zafacznika nr 4 oraz referencji, uwzgledniajac fakt, ze dla naszej Spotki
informacje o wartosci zaméwienia w ilosci dziesigciu dostaw do klientoéw sg

informacjami spelniajacymi przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa zgodnie z

definicjg art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 1 w

zdecydowanej wigkszo$ci sg to informacje handlowe niepodlegajace podaniu do

wiadomosci publicznej z nizej wymienionych powodow:

- realizacja ustugi nie byla dokonana w oparciu o ustaw¢ Prawo zamowien
publicznych (zamawiajacy nie wprowadzit takiego ograniczenia);

- s3 to informacje posiadajace warto§¢ gospodarcza na rynku konkurencyjnym
jakim jest cena sprzedazy energii elektrycznej. Ujawnienie powyzszych
informacji moze znacznie utatwi¢ analiz¢ potencjatu handlowego klienta, a
przez posiadanie wiedzy o zuzyciu energii elektrycznej w danym okresie co
jest praktykowane przy ofertowaniu, rowniez obliczenie ceny jednostkowe;j
energii elektrycznej w realizowanych kontraktach.;

- podjeto wiele dzialan w celu zachowania poufnoséci. Dane te zawsze przez
Wykonawce byly w ofertach utajnione. Jest to praktykowane rowniez przez
innych Wykonawcoéw w zawieranych umowach z klientem. Wprowadzane sa
zapisy o tajemnicy handlowej uniemozliwiajace ujawnienie danych klienta o
nastepujacej tresci:

»1. Strony uzgodnity, ze wszelkie informacje dotyczace tresci niniejszej
Umowy uzyskane od drugiej Strony, a takze przedstawicieli i doradcow, w
zwigzku z wykonywaniem niniejszej Umowy (dalej zwane ,,Informacjami”)
beda traktowane jako poufne oraz ze nie beda ujawniane w jakikolwiek
sposob, w catosci badz w czesci, bez uprzedniej pisemnej zgody Strony
ujawniajacej, za wyjatkiem sytuacji przewidzianych w niniejszym paragrafie.

2. Klient o$wiadcza, iz w zwigzku z posiadaniem przez (...) — podmiot
dominujacy w stosunku do (...) — statusu spotki publicznej, wyraza zgod¢ na
przekazanie tej umowy (...) na potrzeby zgodnego z prawem wykonania przez
(...) obowigzkow informacyjnych wynikajacych z art. 56 ustawy z dnia 29
lipca 2005r. o ofercie publicznej 1 warunkach wprowadzenia instrumentéw
finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz spotkach publicznych
(Dz.U. z 2005 roku, Nr 184 poz. 1539 z pdzn. zm.) oraz podawania do



publicznej wiadomosci informacji dotyczacej podmiotowej umowy w zakresie
wskazanym w § 5 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 19
lutego 2009 roku w sprawie informacji biezacych 1 okresowych
przekazywanych przez emitentoéw papierow warto§ciowych oraz warunkow
uznania za réwnowazne informacji wymaganych przepisami prawa panstwa
nie begdacego panstwem czlonkowskim (Dz.U.2009.Nr 33, poz.259 z pdzn.
zm.).

3. Uwzgledniajac wszelkie przeciwne postanowienia tutaj zawarte, kazda ze

Stron moze ujawni¢ informacje:

a) swoim doradcom finansowym, prawnym lub technicznym, na warunkach
poufnosci nie mniej wymagajacych niz te zawarte w niniejszym paragrafie
lub

b) organowi sagdowemu badz jakiemukolwiek organowi administracyjnemu,
zgodnie z wymaganiami takiego organu, albo w celu dochodzenia swoich
praw lub

¢) na podstawie nakazu administracyjnego lub sadowego, pod warunkiem, ze
Strona, ktéra ma ujawni¢ informacje niezwlocznie poinformuje druga
Stron¢ o takim wymogu lub nakazie i zapewni nalezyta pomoc drugiej
Stronie w jej wysitkach majacych na celu ochrone poufnosci Informacji
lub

d) ktorych obowigzek ujawnienia wynika z powszechnie obowigzujacych
przepisOw prawa’.

Informujemy o niezgodnym z przepisami ustawy zaniechaniu czynnosci przez

zamawiajacego, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie art. 180 ust. Pzp,

w szczegolnosci polegajacym na uniemozliwieniu Wykonawcy utajnienie

chronionych przez niego danych, a tym samym uniemozliwienie zlozenia nie

podlegajacej odrzuceniu oferty, jest niezgodne a art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
zezwalajagcym na ograniczenie zasad jawnosci.

W zwiazku z powyzszym wnosimy o dokonanie weryfikacji 1 uznanie

zasadnosci przekazanej wyzej informacji.

Odpowiedz:

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postgpowanie o udzielenie zamoéwienia jest
jawne. Oznacza to, iz zamawiajacy jest zobowigzany do upublicznienia faktu
rozpoczecia procedury przetargowej oraz do udostepnienia calej dokumentacji
z postgpowania. Szczegdlowe regulacje w tym zakresie zapewnia ustawa
o dostepie do informacji publicznej oraz Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
w sprawie protokolu postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Nie mozna w sposéb przypadkowy i niczym nieuzasadniony utajnia¢ informacji
zawartych w skladanych ofertach. Zapoznanie si¢ bowiem z szeregiem
dokumentow, na ktorych zadanie zezwala Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009r. (Dz.U. Nr 226 poz.1817) w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcoéw oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, nie spowoduje ujawnienia tajemnicy
przedsigbiorstwa, gdyz cze$¢ z nich, ze swej istoty, takich tresci nie zawiera, a
czgsto s3 one opracowywane na potrzeby konkretnego postgpowania, w tym
przede wszystkim w oparciu o informacje przedlozone przez zamawiajacego w
SIWZ, a wigc jawne. Tajemnicg przedsigbiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, sg nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsigbiorca podjat



niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Informacja taka niewatpliwie
jest informacja handlowa majaca warto$¢ gospodarczg. Informacjami takimi sg w
szczegolnosci informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej o kontrahentach
przedsiebiorcy, wielkosci produkeji, czy tez podpisanych umowach i1 kwotach z
nich wynikajacych. Stanowig one niewatpliwie warto$¢ gospodarczg, majaca
znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, w tym dla pozycji podmiotu
na rynku konkurencyjnym i wypelnig przestanke okreslong w art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy nie nieumozliwia utajnienia przez wykonawcg tresci zatgcznika nr 4
do SIWZ oraz referencji, ale zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia si¢
informacji stanowigcych tajemnic¢ przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert, zastrzegl, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Adresatem zakazu ujawniania wiadomo$ci 0 przymiocie tajemnicy
przedsigbiorstwa jest zamawiajacy, co w zwigzku z brzmieniem art. 8 ust. 2
ustawy Pzp, naklada na niego obowigzek zbadania, czy rzeczywiscie utajniona
informacja ma taki charakter. Jezeli zdanie zamawiajacego bedzie odmienne od
zdania wykonawcy, nie oznacza to, ze tres¢ oferty jest niezgodna z ustawg i
stanowi przestanke jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Takiej kwalifikacji oferty nie moze bowiem przesagdzac subiektywny przeciez stan
wiedzy i1 do§wiadczenia wykonawcy odnos$nie do charakteru zastrzezonych w niej
informacji, a jedynie obiektywne okolicznosci §wiadczace o niezgodnosci oferty z
ustawg. Wymagatoby to jednak wskazania okolicznos$ci przesadzajacych o takiej
niezgodnosci. W zwigzku z tym uznanie przez zamawiajgcego bezskutecznosci
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, pewnych informacji powoduje, iz
oferta jest przedmiotem oceny, z tym ze zamawiajagcy zobowigzany bedzie
ujawni¢ takze i1 te informacje, ktore wykonawca objal swoim bezskutecznym
zastrzezeniem zakazu ich udostepniania.

Wykonawca musi by¢ przygotowany na uzasadnienie wartos$ci tych informacii, a
przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, jaki uzasadni konieczno$¢ ich
utajnienia na etapie badania i1 oceny ofert.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa ma
charakter wyjatkowy, gdyz zasada jest jawnos¢ postgpowania o zamdwienie
publiczne 1 jawno$¢ ofert. Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a wykonawcy powinni wykazaé, ze
zrobili to w sposob uprawniony (wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2008r. sygn. akt:
KIO/UZP 745/08; wyrok SO w Kaliszu sygn. akt VII Ca 881/05 z dnia
8.12.2005r.).

Jednoczesnie majac na wzgledzie wymogi zawarte w Rozdziale 10 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zwracam si¢ o potwierdzenie otrzymania
niniejszego pisma. W tym celu nalezy odesta¢ faksem zwrotnym niniejsze pismo z
podpisem i adnotacja ,,otrzymano dnia ................. ”, na numer 32/251-00-96.
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