Sygn. akt: KIO 1257/18

WYROK
z dnia 10 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2018 r. przez wykonawce Stecol
Corporation, Huayuan Industrial Zone, Rongyuan Road No. 2, Tianjin, adres do
korespondenciji: Stecol Corporation, Al. Jerozolimskie 176, Budynek C, 02-486
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, w imieniu
ktorej postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéow

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego odtajnienia przez
Zamawiajacego informacji dotyczacych nazw kontrahentéw, podwykonawcoéow
oraz zalgczonych do pisma z dnia 26 kwietnia 2018r. ofert handlowych i
porozumien pochodzacych od tych podmiotéw, w pozostalym zakresie odwotanie

oddala.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Droég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, w imieniu
ktorej postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong wykonawce Stecol
Corporation, Huayuan Industrial Zone, Rongyuan Road No. 2, Tianjin, adres do
korespondenciji: Stecol Corporation, Al. Jerozolimskie 176, Budynek C, 02-486

Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, w imieniu ktérej postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw na rzecz Stecol Corporation, Huayuan Industrial
Zone, Rongyuan Road No. 2, Tianjin, adres do korespondencji: Stecol
Corporation, Al. Jerozolimskie 176, Budynek C, 02-486 Warszawa kwote 3 600 z
(stownie: trzy tysigce szesCset zilotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccccvieiiininnnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa Generalna Dyrekcja Drog Krajowych w Warszawie,
w imieniu ktérej dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie -
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na zaprojektowanie
i wybudowanie drogi krajowej 47 Rabka Zdrdj - Zakopane na odcinku Rdzawka - Nowy Targ
od km 5+064,20 do km ok. 21+200 o dtugosci ok. 16,13 km. Ogloszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 listopada 2017r
pod poz. 214 444065-2017-PL. Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) -

zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 25 czerwca 2018r. Odwotujgcy - Stecol Corporation - wniést odwotanie na
czynnos$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na bezpodstawnym  odtajnieniu  informacji
zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 2003, nr 153,
poz. 1503 ze zm.) w zakresie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego wskazanych decyzjg
Zamawiajgcego w pismach z dnia 14.06.2018r.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie wobec
skutecznego zastrzezenia przez Odwotujgcego informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o odtajnieniu
przedmiotowych informacji i utrzymanie w mocy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

w zakresie informacji wskazanych przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu wskazat, ze w dniu 14.06.2018r. Zamawiajgcy poinformowat o decyzji
polegajgcej na odtajnieniu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
w zakresie: wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniach 26.04.2018r., 29.05.2018r.
dotyczgcych tresci oferty i razgco niskiej ceny, wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego
w dniu 29.05.2018r. dotyczacych doswiadczenia personelu wskazanego w ofercie
Odwotujgcego.

Odnosnie wyjasnien z dnia 26.04.2018r., oraz ich uzupetnienia z dnia 29.05.2018r., w
ktérych zawarte zostaty informacje odnoszgce sie m.in. do sposobu kalkulacji ceny i polityki
cenowej, to informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej czego Odwotujgcy
nie jest w stanie inaczej wykazac jak przez zlozenie oswiadczenia, bowiem jesli cos nie

zostato publicznie ujawnione to nie istnieje dowdd na jego istnienie w przestrzeni publicznej.
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Sposéb kalkulacji ceny, w wyniku ktorej Odwotujgcy mégt zaoferowac cene, ktéra okazata
sie najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu przesadza o wartosci gospodarczej
tych informacji. Zamoéwienie realizowane jest w procedurze zaprojektuj i wybuduj, gdzie
wykonawcy pozostawiony jest dos¢ duzy margines, jesli chodzi o przyjecie witasciwych
rozwigzan, zgodnych z trescig SIWZ, ktore pozwalajg mu na osiggniecie wymiernych
oszczednosci a przez to pozwalajg na zaoferowanie ceny najkorzystniejszej. Ujawnienie
sposobu kalkulacji, zrodet dostawcow, ustugodawcdw i wynegocjowanych cen nie tylko moze
spowodowac¢ nieuczciwg konkurencie w tym postepowaniu, ale takze w innych
postepowaniach, w ktérych Odwotujgcy bierze udziat. Odtajnienie takich informacji moze
spowodowa¢, Zze po pierwsze Kkontrahenci przestang traktowa¢ wykonawce jako
.,powaznego” partnera, gdyz inne podmioty mogg ,wymuszac’ stosowanie wobec nich
preferencyjnych stawek, co w konsekwencji moze oznaczaé¢ zakonczenie wspétpracy, a po
drugie spowoduje utrate przewagi konkurencyjnej wobec innych wykonawcéw, co wprost

narusza interesy Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron

postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W dniu 14.06.2018r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o decyzji polegajacej na
odtajnieniu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w zakresie:
1. wyjadnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniach 26.04.2018r., 29.05.2018r.
dotyczgcych tresci oferty i razgco niskiej ceny,
2. wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego w dniu 29.05.2018r. dotyczacych
doswiadczenia personelu wskazanego w ofercie Odwotujgcego.
W dniu 6 lipca 2018r, po wniesieniu odwotania, Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego,
iz w wyniku ponownej analizy dokumentow wyraza zgode na odtajnienie okreslonych w
pismie fragmentow wyjasnien ztozonych w ramach badania razgco niskiej ceny, zawartych w
piSmie z dnia 26.04.2018r. oraz w pismie z dnia 29.05.2018r. Z kolei w pidmie z dnia 9 lipca
2018r. skierowanym do Zamawiajgcego Odwotujgcy poinformowat, ze odtajnia tre$¢ pisma z
dnia 29.05.2018r do strony 3 do pkt 1 a od strony 3 od pkt 1 do konca pisma oraz zatgczniki

w postaci dowoddéw nr 1, 2 pozostajg objete tajemnicg przedsigbiorstwa.
Majgc na uwadze powyzsze, lzba zwazyta co nastepuje:
W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz

zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia

szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
W mysl art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.
Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jedng
Z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdéwien publicznych, ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze
zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
to na wykonawce natozono obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli oSwiadczenie,
poinformowanie 0 przyczynach objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz
z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de
facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 419) — zwanej dalej uznk i deklaracja, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.
Aby wykazaé skutecznos$¢ zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany jest udowodnic
taczne wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 uznk, tj.:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytembqhe3dm

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzorow i
metod dziatania. Informacja organizacyjna obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, nie zwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do
wiadomosci publicznej” to informacja nieznana ogdtowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
.lajemnica przedsiebiorstwa”, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla
pewnych kregéw odbiorcéw, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.
Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Opolu z dnia 22 lutego 2018
r. I SA/Op 4/18 ,na tajemnice przedsiebiorstwa sktadajg sie nalezace do tego podmiotu takie
informacje, ktérych przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby
nieuprawnionej zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy. Warunkiem respektowania tej
tajemnicy jest uprzednie zlozenie w odniesieniu do konkretnych informacji zastrzezenia, ze
nie mogg by¢ one udostepnione”.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do poszczegodlnych dokumentéw, ktérych fragmenty
zgodnie z decyzjg Odwotujgcego, wyrazong w pismach z dnia 6 i 9 lipca 2018r, nadal
pozostajg objete tajemnica przedsiebiorstwa, 1zba zwazyta co nastepuije:

- w zakresie pisma z dnia 29 maja 2018r., ktére zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego
zawartym w pismie z dnia 9 lipca 2018r, pozostaje objete tajemnicg przedsiebiorstwa od
strony 3 pkt 1 do konca tego pisma wraz z zatgcznikiem nr 1 i 2, Izba stwierdzita, Ze
Odwotujgcy nie wykazat w sposéb skuteczny, ze informacje zawarte w tej czesci pisma oraz
zatgcznikach zawierajg elementy, podlegajgce ochronie zgodnie z uznk. Dokumenty objete
tajemnicg przedsigbiorstwa (pismo wraz z zatgcznikami) opisujg procedure postepowania w
zakresie weryfikacji informacji przekazanych przez personel wykonawcy, ktéra zostata
wdrozona u Odwotujgcego w wyniku wszczecia u tego podmiotu procedury self cleaning.
Okolicznos¢, na jakg wskazywat Odwotujgcy, iz wdrozona u wykonawcy instrukcja ma
charakter wewnetrzny i nie zostata upubliczniona nie oznacza jeszcze, ze ma ona walor
informacji organizacyjnej czy handlowej podlegajgcej ochronie prawnej. Obowigzkiem
wykonawcy byto wykazanie, ze informacje te takowy walor posiadaja, jednak wykonawca
temu obowigzkowi nie sprostat. W uzasadnieniu objecia informacji tajemnicg
przedsigbiorstwa Odwotujgcy wskazat jedynie, Zze informacje nie byly ujawnione nigdy
wczesniej do wiadomosci publicznej, dotyczg one organizacji przedsiebiorstwa i nalezg do
grupy innych informacji posiadajgcych warto§¢ gospodarczg. Brak szczegodtowego
uzasadnienia, iz informacje te dotyczg organizacji przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby nie mozna
takze uznac, ze ich ewentualne ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby

nieuprawnionej mogtoby w jaki$s sposéb zagrozi¢ lub naruszy¢ interes przedsigbiorcy. Stad
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zasadnym jest odtajnienie tresci pisma z dnia 29 maja 2018r. w catosci wraz z jego

zatgcznikami.

- w zakresie pisma z dnia 26 kwietnia 2018r. Izba uznata, ze pismo to nie zawiera informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa za wyjgtkiem informacji dotyczacych nazw
kontrahentow, podmiotéw wspédtpracujgcych z wykonawcg i ich ofert oraz porozumien,
bedgcych zatgcznikiem do tego pisma. Natomiast, przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja
ceny oferty nie odnosi sie, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, do strategii budowania ceny.
Pokazuje ona jedynie w sposéb zbiorczy elementy wchodzgce w skiad ceny oferty, nie
odnoszagc sie szczegdtowo do sposobu ich kalkulacji. Jest to globalne, ogdine
przedstawienie kosztéw oferty, ktéra co do zasady ma charakter jawny. Stagd, w ocenie Izby,
nieuzasadnionym jest objecie tajemnicg informacji dotyczgcych kalkulacji ceny oferty,
przedstawionej w tabeli, jak réwniez poszczegodlnych szacowanych, podanych pod kazdg z
odpowiedzi na pytania. W ocenie Izby, z informacji zwartych w pismie z dnia 26 kwietnia
2018r. na ochrone prawng zastugujg jedynie nazwy kontrahentéw i podmiotow, z ktérymi
wykonawca bedzie wspotpracowat oraz oferty i porozumienia zawarte z tymi podmiotami, w
ktérych podano obowigzujgce stawki. Informacje te odnoszg sie do ustalen pomiedzy
wykonawcg a jego kontrahentami i stanowig warto$¢ gospodarczg danego przedsiebiorcy,
ktora podlega ochronie prawnej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Do informacji stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa zalicza sie dane obrazujgce wielkos¢ produkcji i sprzedazy, a
takze zrodta zaopatrzenia i zbytu, co zostato potwierdzone m.in. w wyroku Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 29 sierpnia 2017 r. Il SA/Wa 446/17.

- w zakresie pisma z dnia 29 maja 2018r. dotyczgcego wyjasnienia w zakresie wysokosci
zaoferowanej ceny Odwotujgcy w pismie z dnia 6 lipca 2018r. zgodzit sie na odtajnienie

tresci tego pisma z catoéci, stad kwestia ta nie jest juz miedzy stronami sporna.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........ccciviiiiininnnnn,



