Sygn. akt: KIO 1268/16

WYROK
z dnia 25 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2016 r. przez Eurovia Polska Spotka
Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich w postepowaniu prowadzonym przez
Wojewddztwo Matopolskie - Zarzad Drog Wojewddzkich w Krakowie

przy udziale Skanska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wnoszgcej sprzeciw wzgledem

uwzglednienia zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Eurovia Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Bielanach Wroctawskich i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Eurovia Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 1268/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Wojewodztwo Matopolskie - Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 973 Borusowa — Tarnéw: odc. Tarnéw - Zabno -
opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robot”.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE Nr 2016/S 040-064517 z dnia
26 lutego 2016 r.

W dniu 30 czerwca 2016 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcdw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 11 czerwca 2016 r. Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem zaniechania odtajnienia
wyjasnien wybranego wykonawcy, Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust.

3 ustawy przez zaniechanie odtajnienia ww. wyjasnien.

Odwotujgcy wniost o:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. powtoérzenia czynnosci badania ofert, w tym odtajnienia i udostepnienia Odwotu-
jacemu catosci wyjasnien Wykonawcy Skanska wraz z zatgcznikami z dnia 1
czerwca 2016 r., dotyczagcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny, udzielonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25 maja

2016 .,

3. powtérzenia czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.



W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

Pismem z dnia 30 czerwca 2016 r. ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty”
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Wykonawce Skanska.

Po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy w dniu 4
lipca 2016 r. wystgpit do Zamawiajgcego o umozliwienie przedstawicielowi Odwotujgcego
wgladu do jawnych dokumentéw przetargowych (ofert, wezwahn do wyjasnien, wyjasnien
oferentéw) i ich sfotografowania. W dniu 5 lipca 2016 r. Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu swe pismo do Wykonawcy Skanska z dnia 25 maja 2016 r., znak:
ZDW/PW/2016/3243/DN4KJ, oraz pismo Wykonawcy Skanska z dnia 30 maja 2016 r., znak:
OBI-K/M/243/16.

Z tresci pisma Zamawiajacego z dnia 25 maja 2016 r. wynikato, ze cena oferty
Wykonawcy Skanska wydata sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, w zwigzku z czym w pkt | pisma wezwat Wykonawce Skanska do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny. Nadto pismo w
pkt Il zawierato wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci ,Wykazu os6b”. Pismo Wykonawcy
Skanska z dnia 30 maja 2016 r. zawieralo wyjasnienia dotyczgce pkt Il wezwania
wystosowanego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu wyjasnien
Wykonawcy Skanska dotyczacych ceny razaco niskiej, uznajac ja najwyrazniej za informacje
niejawne.

W tej sytuacji Odwotujacy, jeszcze w tymze dniu 5 lipca 2016 r., wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie do wgladu i sfotografowania przedstawicielowi Odwotujacego
wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Skanska w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz,
jezeli Wykonawca zastrzegt, iz informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, o udostepnienie dokumentu lub fragmentu wyjasnien, w ktérych Wykonawca
wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na to
pismo Zamawiajacy w dniu 7 czerwca 2016 r. udostepnit do wgladu i sfotografowania czes¢
jawng pisma Wykonawcy Skanska z dnia 1 czerwca 2016 r., znak: OBI-K/M/251/16.
Zamawiajacy odmowit udostepnienia Odwotujacemu wyjasnien Wykonawcy Skanska
dotyczacych razaco niskiej ceny oferty ztozonych na wezwanie z dnia 25 maja 2016 r.
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Odwotujacy bardzo wyraznie podkresla, ze w niniejszym odwotaniu nie stawia
Zamawiajgcemu zarzutu niewtasciwej oceny wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Skanska
ani zarzutu nieodrzucenia oferty tego Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i/lub art. 90
ust. 3 ustawy. W sytuacji, gdy Odwotujacy nie zna tresci ztozonych wyjasnien, nie moze
dokonac¢ ich analizy i oceny, a tym samym nie moze postawi¢ zarzutow wskazanych
wyzej.

Przechodzgc do zarzutéw odwotania nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 8 ust. 1 ustawy
stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Zgodnie z przepisem art. 96
ust. 3 jawny jest protokét postepowania wraz z zatgcznikami, przy czym zatgcznikami sg w
szczegOlnosci oswiadczenia, zawiadomienia, wnioski oraz inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcow (art. 96 ust. 2). Zatgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 96 ust. 3 zdanie drugie).
Zatgcznikiem do protokotu przedmiotowego jest w szczegdlnosci wyjasnienie Wykonawcy
Skanska z dnia 1 czerwca 2016 r., a zatem dokument ten powinien by¢ jawny i podlegac
udostepnieniu po wyborze najkorzystniejszej oferty, czyli z dniem 30 czerwca 2016 r. Jednak
od naczelnej zasady jawnosci postepowania przepis art. 8 ust. 2 ustawy wprowadza wyjatek:
mozliwo$¢ ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem w przypadkach
okreslonych w ustawie. Taki przypadek okreslony zostat w art. 8 ust. 3. Zgodnie z tym
przepisem (zdanie pierwsze) ,Jlie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej Kkonkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Wyttuszczony fragment
przepisu zostat do niego dodany na mocy nowelizacji ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r., ktéra
weszta w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014 r.

W postepowaniu wszczetym po tym dniu, jezeli wykonawca zastrzegt, ze pewne
informacje nie moga by¢ ujawnione jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy
nie bada zastrzezonych informacji, lecz bada wytgcznie ,wykazanie”, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Innymi stowy bada skutecznos¢ ich zastrzezenia. Jezeli
wykonawca nie wykazat (nie udowodnit), ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, to informacje takie nie podlegaja ochronie i muszg by¢ udostepnione
kazdemu, kto o nie wystagpi.

Jest to stanowisko mocno ugruntowane w orzecznictwie Izby. Przyktadowo, w wyroku z
dnia 9 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 165/15) Izba stwierdzita: ,\W przypadku braku w ogéle
takiego uzasadnienia (co do ofert i wnioskdw) - w ocenie Izby - Zamawiajacy posiada
uprawienie odtajnienia takich informacji bez negatywnych dla siebie konsekwencji z racji
niewtasciwego zabezpieczenia okreslonych, wrazliwych dla wykonawcy informacji. (...) W
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ocenie lzby zasadnym jest takze w konsekwencji przyjecie zatozenia, ze jesli wykonawca
zastrzega jako swojg tajemnice przedsigbiorstwa informacje znajdujgce sie w innych
dokumentach czy oswiadczeniach sktadanych po otwarciu ofert (uptywie terminu na sktadnia
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu), to réwniez w tym dokumencie
(najpdzniej z jego ztozeniem Zamawiajgcemu), powinno znalez¢ sie wykazanie (uzasadnienie)
objecia tych informacji zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa z analogicznymi skutkami,
jak w przypadku braku takiego uzasadnienia co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartego w tresci oferty, czy wniosku”. W innym wyroku z dnia 2 marca 2015 r. (sygn. akt
KIO 279/15) czytamy: ,W efekcie w przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze
zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsigebiorstwa prowadzi
do tego, ze zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne. (...) Jezeli wykonawca nie wykonat
ciazagcych na nim obowigzkéw zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy to brak uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w ofercie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku

zachowania poufnosci wskazanych w ofercie informac;ji”.

Jeszcze dobitniej obowigzek zamawiajgcego wskazata Izba w innym wyroku z dnia 2
marca 2015 r. (sygn. akt KIO 291/15): ,Brak takich wyjasnien lub ziozenie wyjasnien
ogolnikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informacji”, czy tez w wyroku dnia 3 kwietnia 2015 r. (sygn. akt KIO 561/15): ,W konsekwencji
poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informacji niepodlegajacych ujawnieniu, przy
braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, powinno by¢
poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek udostepnienia zainteresowanym tych informaciji,
niezaleznie od tego, czy stanowityby one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.

4 uznk, rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3 pzp”.

W innym wyroku z dnia 25 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 34/16) Izba zauwazyta:, Jak
wynika z powotanego przepisu [art. 8 ust. 3 ustawy - przyp. Odwotujgcego] na wykonawce
natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania
ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lzby sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos$ wiece;j
anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa”.

Nie ulega wiec zadnej watpliwosci, ze to wykonawca, kitéry zastrzega, ze informacje
nie mogg by¢ udostepnione jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, obowigzany jest
wykaza¢ (udowodnic), ze informacje te istotnie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, przy
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czym brak takiego wykazania (udowodnienia) obliguje zamawiajgcego do udostepnienia

zastrzezonych informacji-

Informacje, ktére mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu

zachowania ich poufnosci.

Aby zatem skutecznie wykazaé¢, ze zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca obowigzany jest dowies¢, ze informacja ta spetnia tgcznie trzy

warunki:
1. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

2. ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$¢ gospodarcza,

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

Podnosi sie, w $lad za orzecznictwem sadow, iz mowigc o warto$ci gospodarczej
informacji wykonawca powinien wykazac, jaka moze poniesie szkode w wyniku ujawnienia
informacji. Na ten element wyjasnien wskazuje KIO przyktadowo w wyroku z dnia 10 grudnia
2015 r. (sygn. akt KIO 2595/15): , Warunkiem utrzymania poufnosci informacji przez
zamawiajgcego jest rowniez wykazanie przez wykonawce, ze dana informacja posiada
okreslong warto$¢ gospodarczg. Wykonawca zobowigzany jest zatem dowiesé, ze
zastrzezone informacje spetniajg przestanki z ort. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jak tez, ze ich ujawnienie moze wyrzgdzi¢ wykonawcy szkode i w czym tej szkody
upatruje”.

Analiza ,,wykazania”, ze zastrzezone przez Wykonawce Skanska informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, jednoznacznie pokazuje, ze nie jest to wykazanie, o ktérym mowa
w art. 8 ust. 3 ustawy. Innymi stowy, Wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W pismie z dnia 1 czerwca 2016 r. Wykonawca Skanska oswiadcza ,ponadto, na
podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy Prawo zamdwien publicznych zastrzegamy tre$¢ niniejszego
pisma wraz z wszystkimi zatgcznikami jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

Juz w tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze nie jest dopuszczalne zastrzeganie
poszczegodlnych dokumentéw, a tym bardziej catego pisma, lecz wytgcznie informacji w tych
dokumentach zawartych. W wyroku z dnia 18 wrzes$nia 2015 r. (sygn. akt KIO 1882/15, KIO
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1900/15, KIO 1903/15) lIzba podziela stanowisko, ze ,z ochrony wynikajgcej z tajemnicy
przedsigbiorstwa nie korzystajg dokumenty (bedace fizycznym no$nikiem informacji) lecz
jedynie informacje zawarte w tych dokumentach”. Analogiczne stanowisko zajeta Izba w
wyroku z dnia 12 lutego 2016 r. (sygn. akt KIO 93/16). Ma to istotne znaczenie, bowiem
dokument podlega ujawnieniu nawet jezeli jakas informacja w nim zawarta podlega ochronie.
Wowczas informacja taka moze by¢ zamazana (w dokumentach papierowych) lub usunieta (w
dokumentach elektronicznych). Niezwykle rzadko zdarza sie, by informacji wrazliwych byto tak
wiele, ze praktycznie caty dokument bedacy ich nosnikiem podlegatby utajnieniu.

W dalszym ciggu Wykonawca Skanska wyraza przekonanie, ze ,powyzsze
zastrzezenie spetnia przestanki uznania objetych nim informacji za stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa (...)", po czym przytacza przepis art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z komentarzem, co nalezy rozumie¢ przez informacje, ktéra nie moze
by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej. Konkluzjg powyzszego jest najwazniejsze w pismie
Wykonawcy stwierdzenie: ,Zatem poprzez zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
danych zwigzanych z przygotowaniem i trescig oferty Wykonawca zapewnit poufnos¢ tych
danych’.

Zacytowane wyzej zdanie jednoznacznie wskazuje na cel zastrzezenia informacji
(danych zwigzanych z przygotowaniem i trescig oferty). Jest nim utrudnienie weryfikaciji
prawidtowosci owych danych przez innych Wykonawcéw, a nie ochrona tych danych. Takie
dziatanie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne z punktu widzenia przepis art. 8 ust. 3 ustawy.
Zwrécita na to uwage Izba w wyroku z dnia 6 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 807/15):
<Wykonawca skiadajac oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie moze
wykorzystywac mozliwosci utajnienia oferty i dokumentéw do niej zatgczonych (a takze
wyjasnienn odnosnie razgco niskiej ceny) wytgcznie w celu utrudnienia wykonawcom, ktorzy

ztozyli oferty konkurencyjne, weryfikacji prawidtowosci wiasnej oferty .

Po drugie, Wykonawca Skanska wskazuje na dane zwigzane z przygotowaniem i
trescig oferty, podczas gdy wyjasnienie dotyczy¢ miato (dotyczyto?), zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego, elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w tym szczegotowej
kalkulacji zaoferowanej ceny wraz z dowodami. By¢ moze jednak (Odwotujgcy nie ma takiej
wiedzy) w wyjasnieniu Wykonawca Skanska przedstawit dane zwigzane z przygotowaniem i
trescig oferty (w tresci oferty byly zawarte zaledwie dwie wartosci, w zatgczniku nr 3.1) i one
majg podlegac ochronie. Nie to wszak jest najwazniejsze.

Oto bowiem Wykonawca Skanska jednoznacznie oswiadcza, ze zastrzezenie danych
jako tajemnica przedsigbiorstwa zapewnito poufnosé tych danych. Zgodnie z przepisem
art. 8 ust. 3 ustawy wykonawca moze zastrzec informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, zas tajemnice przedsigbiorstwa (zgodnie z przepisem art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) stanowig informacje w szczeg6lnosci nieujawnione do
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wiadomosci publicznej, czyli informacje poufne. Skorzystanie przez wykonawce z mozliwosci
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa moze dotyczy¢ wytacznie
informacji, ktére przed zastrzezeniem byty informacjami poufnymi, a nie informacji, ktérych
poufnos¢ zapewnito zastrzezenie. Jezeli poufnos¢ informacji zostata zapewniona dopiero w
wyniku zastrzezenia (ze nie mogg by¢ udostepnione), to przed zastrzezeniem informacjami
poufnymi (nieujawnionymi do wiadomosci publicznej) nie byly, a to oznacza, Zze nie s3g to
informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa. A skoro tak, to z jednej strony nie
podlegajg one zastrzezeniu zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3, z drugiej zas Wykonawca
Skanska nie tyle, ze nie wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, lecz wprost wykazal, ze zastrzezone informacje (dane) tajemnicy

przedsiebiorstwa nie stanowia.
W tej sytuacji nie jest juz istotna dalsza tres¢ pisma Wykonawcy Skanska.

Dla porzadku nalezy jednak zauwazyc, ze wskazujgc, ze informacje (dane) posiadajg
warto§¢ gospodarczg, gdyz stanowig samodzielng wartos¢ handlowg w stopniu
uzasadniajgcym konieczno$¢ ochrony przedmiotowych informacji przed ich bezprawnym
ujawnieniem”, oraz, ze ,ekonomiczna wartos¢ informacji wynika z faktu, ze informacje te
zawierajg dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej
przedsiebiorcy w odniesieniu do kontrahentéw, jak tez stosowanych technologii i rozwigzan
organizacyjnych, co w przypadku ujawnienia tych informacji mogtoby negatywnie wptyng¢ na
mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami”, Wykonawca Skanska nie
przedstawit de facto zadnych argumentow wskazujgcych na tajemnice przedsiebiorstwa.

Argumenty te sg bowiem enigmatyczne i lakoniczne. Wykonawca Skanska w zaden
sposéb nie wykazat, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spetniajg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie przedstawit zadnych dowoddw na powyzsze okolicznosci. Stwierdzenia
powyzsze mogtyby sie sta¢ elementem wyjasnien kazdego z wykonawcow, majg bowiem de
facto uniwersalny charakter. W tych okolicznosciach nie sposéb uznaé, ze tego rodzaju
informacje majg dla Wykonawcy Skanska taka wartos¢ gospodarcza, ze ich ujawnienie
mogtoby negatywnie wptyng¢é na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy
przedsiebiorcami i przynies¢ Wykonawcy jakas wymierng szkode.

Jak stwierdza KIO w wyroku z dnia 11 stycznia 2016 r. (sygn. akt KIO 2786/15) ,f)la
uznania bowiem stusznosci zastrzezenia okreslonych informacji nie wystarczy odwotac sie do
ogélnikowych stwierdzen i niczym nie popartych oswiadczen wykonawcédw o tym, iz informacje
majg znaczenie gospodarcze, zas na skutek ich ujawnienia przedsiebiorca bedzie potencjalnie
narazony na szkode. Wykonawcy winni wykaza¢ Zamawiajgcemu dlaczego w ramach
konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze

wyrzgdzi¢ wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody”.



Takze dla porzgdku nalezy zauwazyc¢, ze Wykonawca Skanska wskazat, iz poufno$c
informacji Jest ponadto chroniona w ramach ogélnego systemu ochrony danych stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, skifadajgcego sie z fizycznych srodkéw ochrony
danych, obejmujgcych m. in. dozér fizyczny, kontrole dostepu do pomieszczen i urzgdzen
elektronicznych, w ktérych gromadzone sg dane, monitoring, wtasciwy obieg dokumentacji, a
takze sktada sie on z technologii informatycznych zapewniajgcych bezpieczenstwo danych
poufnych w sieci informatycznej przedsigbiorstwa Wykonawcy oraz bezpieczenstwo danych
przesytanych za posrednictwem Internetu”. | dalej: ,Stosowany u Wykonawcy system ochrony
danych obejmuje takze $rodki prawne, m. in. informowanie pracownikoéw o potrzebie ochrony
informacji poufnych i obowigzku nieujawniania tajemnicy przedsigbiorstwa, funkcjonowanie
wewnetrznych procedur regulujgcych dostep do danych poufnych przez okreslone grupy
pracownikéw, a takze zamieszczanie oswiadczenia o poufnosci dokumentdéw przesytanych

drogg elektroniczng”.

Nalezy zauwazyé, ze Wykonawca Skanska nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie
twierdzit, ze powyzsze dziatania ochrony fizycznej podjeto wzgledem informaciji zastrzeganych
w wyjasnieniach dotyczgcych ceny razgco niskiej. Nie ztozono wykazu pracownikow, ktorzy
mieliby dostep do tych informacji, nie wiadomo takze, w jaki sposéb Wykonawca
zagwarantowat, ze pracownicy nie ujawnig tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
przedstawit, ani nawet nie opisat, wewnetrznych procedur regulujgcych dostep do danych
poufnych. Nie przedstawit zadnego dowodu, ze informacje zastrzezone podlegaty szczegdlnej
procedurze w jego przedsiebiorstwie, ktére to procedury prowadzity np. do zawezenia grona
0s6b mogacych zapoznac sie z tymi informacjami.

Uzasadnienie utajnienia informacji jest nad wyraz ogdlne, lakoniczne, mozliwe do
sporzgdzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia i przez kazdego
wykonawce. Co istotne, uzasadnienie nie zostato poparte jakimkolwiek dowodem (por. wyrok
KIO z dnia 25 stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 34/16).

Majgc na uwadze, ze ,wykazanie”, to ,udowodnienie”, a nie tylko ,wyjasnienie”, mozna

co najwyzej przyjac, ze Wykonawca Skanska co$ wyjasnit, ale niczego nie wykazat.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ziozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Podajgc, w mysl art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutow
odwotania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, a wedtug art. 8 ust. 2 zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w

ustawie.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie p6zniej 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. Wykonawca nie moze zastrzec

informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Natomiast zgodnie z art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich

poufnosci.

W wyjasnieniach z dnia 1 czerwca 2016 r., ktdérych ujawnienia in corpore domaga sie
Odwotujacy, znajdujg sie informacje, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ww. przepisow, a Wykonawca Skanska S.A. zastrzegt i wykazat powyzszg okolicznosé w
swoim pismie.

Wskazane wyjasnienia zawierajg informacje na temat metod wyceny danego zakresu
zamoOwienia oraz wtasnej metodologii w tym zakresie przyjetej przez Wykonawce, i jako takie
stanowig informacje organizacyjne przedsiebiorstwa posiadajgce dlah  znaczenie
gospodarcze, ktére na dodatek nie sg powszechnie udostepniane.

Wybrany Wykonawca wskazat w swoim pismie z jakich wzgledéw podawane
informacje zwigzane ze sposobem przygotowania i wyceny oferty majg dlan znaczenie
ekonomiczne - zawierajg dane na temat jego aktywnosci gospodarczej, jak tez stosowanych
technologii i rozwigzan organizacyjnych. Wskazania tego typu pozwalajg na materialng ocene

10



ww. przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie charakteru informaciji i ich znaczenia

oraz mozliwa jest w tym przypadku ocena wiarygodnosci tych wskazan.

Natomiast w zakresie przestanki formalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, a wiec podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci, nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci te
zostalty wykazane przy pomocy dowoddw zatgczonych do wyjasnien Skanska dotyczacych

polityki informacyjnej wykonawcy oraz organizacji przetwarzania informacji w firmie.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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