Sygn. akt: KIO 2602/13

WYROK
z dnia 22 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 listopada 2013 r. odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2013 r. przez
wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich,

ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: SKANSKAS.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2602/13 po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska
10, 05-800 Pruszkow, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 z4 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
od wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw na
rzecz zamawiajgcego: Mazowiecki Zarzad Drég Wojewaddzkich,
ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa, stanowigca koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocevrninnnnnnnns

Sygn. akt KIO 2602/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Mazowiecki Zarzad Drog Wojewoddzkich w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Przebudowa drogi wojewddzkiej nr 631 relacji Nowy Dwoér Maz. - Warszawa; Rozbudowa
odcinka Zielonka - granica Warszawy do przekroju dwujezdniowego”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2013/S 130-223498 w dniu 6 lipca 2013r.

Wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie wniost odwolanie na czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na zaniechaniu
odtajnienia czesci wyjasnien z dnia 18 pazdziernika 2013r. zto onych przez Skanska S.A.,
zastrze onych przez ww. wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa, to jest w zakresie:
1. danych zawartych w pkt A ,Gwarancje i ubezpieczenia” (str. 4 ww. pisma);



2. danych zawartych w pkt B ,,Obstuga geodezyjna” (str. 4 ww. pisma);
3. wysokoséci kosztéw w pkt C ,Zaplecze wykonawcy” (str. 5 ww. pisma);
4. wysokosci kosztow badan laboratoryjnych w pkt D ,,Badania laboratoryjne” (str. 5 ww.
pisma);
5. wysokosci w pkt E ,Koszty ogdine budowy” (str. 5 ww. pisma) oraz sumy kosztéw dla
pozycji A-E (str. 6 ww. pisma);
6. kwot kosztow robét bran owych w pkt F ,Koszty robét bran owych” (str. 6 ww. pisma)
oraz sumy kosztéw pozycji F i sumy kosztdéw pozycji A-F (str. 7 ww. pisma).
Odwotujgcy wyjasnit, e w dniu 30.10.2013 r. powzigt informacje o tresci pisma
zamawiajacego z dnia 29.10.2013r. informujgcego Skanska S.A. o czgSciowym odtajnieniu
wyjasniet dotyczgcych ra gco niskiej ceny z dnia 18 pazdziernika 2013 r., utajniajac tym
samym pozostatg tres¢ tych wyjasnien.
Zdaniem odwotujgcego ww. dziatania zamawiajgcego naruszajg przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907),
zwanej dalej ,Pzp”, a w szczegolnosci:
1. art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 2 Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003r. Nr 153 poz. 1503 t.j.),
poprzez utajnienie wyjasnien Skanska S.A. z dnia 18 pazdziernika 2013 r. w zakresie
wskazanym przez odwotujgcego w odwotaniu, pomimo e dane te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa,
2. art. 8 ust. 1 oraz art. 7 Pzp, poprzez naruszenie zasady jawno$ci postepowania
i udostepnienie odwolujgcemu wyjasnien Skanska S.A. z utajnionymi danymi pomimo, e nie
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zachodzg przestanki do ograniczenia jawnosci postepowania, przez co doszto do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
odtajnienia tresci wyjasnien Skanska S.A. z dnia 18 pazdziernika 2013 r. w pelnym zakresie
zaskar onym przez odwotujgcego.

Odwolujacy wskazat, e ma interes w zaskar eniu czynnosci utajnienia czesci tresci
wyjasnien Skanska S.A., dotyczgcych ra gco niskiej ceny. Odwotujacy zto yt oferte
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Utajnienie wyjasnien
Skanska S.A. narusza interes odwotujgcego - w ten sposdb zamawiajacy pozbawia
odwotujgcego mo liwosci zapoznania sie ze zto onymi wyjasnieniami jego konkurenta
w przetargu. Odwotujacy podkreslit, e Strabag Sp. z 0.0., bedac profesjonalistg na rynku
budowlanym i dziatajgc w analogicznych warunkach handlowych co Skanska S.A., posiada
réwnie , jak i zamawiajgcy, wiedze co do cen rynkowych realnych i mo liwych do uzyskania.
Zapoznanie sie z wyjasnieniami w zaskar onym zakresie umo liwi faktyczng ocene
prawidtowosci wyjasnien, nie tylko przez samego zamawiajgcego, ale réwnie podmiot z tej
samej bran y budowlanej. W przypadku, gdy zaistniejg przestanki uzasadniajgce uznanie,

e cena oferty Skanska S.A. ra gco odbiega od ceny innych wykonawcéw, to po dokonaniu
wyboru tej oferty, odwotujacy, jako kolejny wykonawca, ktdry zaoferowat drugg cene,
pozbawiony zostatby prawa do weryfikacji tych wyjasnien w petnym zakresie. Odwolujgcy
wyjasnit, e zto yt odwotanie ju na obecnym etapie postepowania, aby chroni¢ wtasny
interes w prowadzonym postepowaniu.

Zamawiajacy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wezwat Skanska S.A. do zto enia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty. W odpowiedzi na
powy sze, wykonawca Skanska S.A. zio yt wyjasnienia pismem z dnia 18 pazdziernika
2013r., zastrzegajac ich tre$¢ jako tajemnice handlowg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
pismem z dnia 24 pazdziernika 2013 r. wezwat Skanska S.A. do wskazania, ktdre elementy
wyjasnien lub mo e cate pismo powinno zdaniem wykonawcy zosta¢ utajnione.

W odpowiedzi na powy sze Skanska S.A. podata w piSmie z dnia 25 pazdziernika 2013r.
zakres wyjasnien, ktore w jej ocenie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 pazdziernika 2013 r. poinformowat wykonawce
Skanska S.A., e w zwigzku z wnioskiem o utajnienie udzielonych wyjasnien w zakresie
ra gco niskiej ceny, czesciowo dokonat ich odtajnienia. W ocenie zamawiajgcego nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Skanska S.A. ,elementy pisma, w ktérych Wykonawca
opiera swoje wyjasnienia na informacjach ogoélnodostepnych.” Pozostate elementy wyjasnien
zamawiajgcy uznat za tajemnice przedsiebiorstwa Skanska S.A. i w tym zakresie uwzglednit
whniosek o utajnienie udzielonych wyjasnien.



Odwolujgcy w dniu 30 pazdziernika 2013r. zwrdcit sie o udostepnienie kopii wyjasnien
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udzielonych przez Skanska S.A. i otrzymat wéwczas ww. wyjasnienia z zakre$leniem czesci
ich treSci, znajdujacej sie na stronach 3, 4, 5, 6, 7 i 8 oraz bez zatgcznikéw, zto onych do
wyjasnien. W ocenie odwotujgcego, utajnienie wyjasnien w zaskar onej czesci byto
nieuprawnione, bowiem dane tam zawarte nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy podnidst, e zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa,
muszg zostac spetnione tgcznie nastepujace przestanki:
- informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny
przedsiebiorstwa i posiadac¢ wartos¢ gospodarczg (informacja mo e mie¢ inny charakter ni
techniczny, technologiczny lub organizacyjny, ale tak e pod warunkiem posiadania wartosci
gospodarcze;j),
- informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- przedsiebiorca podjgt w stosunku do informacji niezbedne dziatania w celu zachowania
jej poufnosci.

W ocenie odwotujgcego, dane zastrze one przez Skanska S.A. w zakresie
zaskar onym w odwotaniu nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, i w konsekwenciji
nie bylo podstaw do ich utajnienia. Informacje o wysokosci kosztow, sktadajgcych sie na
cene zaoferowang przez Skanska S.A. nie majg charakteru technicznego, technologicznego
czy te organizacyjnego przedsiebiorcy oraz nie posiadajg warto$ci gospodarczej - innej ni
mo liwo$¢ weryfikacji oferty wykonawcy w ramach niniejszego postepowania przetargowego.
Co istotne, dane te nie zawierajg adnych zapiséw wskazujgcych na stosowane przez

adnej wyjatkowo strze onej wykonawce rozwigzania

organizacyjne. Nie dotyczg one
wiedzy, a sg wylgcznie sktadnikami zaoferowanej ceny na potrzeby tego konkretnego
postepowania.

Odwolujgcy zarzucit, e koszty gwarancji i ubezpieczenia (pkt A wyjasnien, str. 4), jak
rownie koszty obstugi geodezyjnej (cz. B wyjasnien, str. 4), koszty zaplecza (pkt C, str. 5),
badania laboratoryjne (pkt D, str. 5), koszty ogolne budowy (pkt E, str. 5), a tak e suma tych
kosztoéw, pozwalajg w sposéb ogdliny poznaé czesci ceny, jednak e nie sg to jakiekolwiek
dane, z ktorych skorzystanie umo liwi komukolwiek uzyskanie szczeg6lnej wiedzy
w zakresie tajemnicy handlowej przedsigbiorstwa. W szczegdlno$ci biorgc pod uwage,

e sposo6b wyliczenia tych kosztow Skanska S.A. przedstawia wielokrotnie w swoich

ofertach.

Odnoszac sie natomiast do zastrze enia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
Kosztow robot bran owych (pkt F, str. 6) oraz sumy tych kosztéw, odwotujgcy zarzucit,
i pomimo, e wykonawca Skanska S.A. wskazat, e ceny robét bran owych
w przewa ajgcej mierze zostaty obliczone i zaoferowane w oparciu o oferty podwykonawcow
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- okoliczno$¢ ta w aden sposob nie zostata potwierdzona przez wykonawce. Przeciwnie, do
wyjasnien zostaty dotaczone wytgcznie 4 briefy umow (zastrze one jako tajemnica
przedsiebiorstwa). Ze spisu zatgcznikoéw do wyjasnien nie wynika, aby Skanska S.A.
przedstawita w wyjasnieniach jakiekolwiek oferty podwykonawcéw. Majac na uwadze

powy sze tym bardziej za chybione nale y uzna¢ stanowisko, i dane te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem odwotujgcego dane te zostaly zastrze one wytgcznie dla
unikniecia faktycznej weryfikacji zaoferowanej ceny, co ogranicza przejrzystos¢

i konkurencyjnos¢ postepowania. Odwotujgcy wskazat, e przyczyny zastrze enia informaciji,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa winny mie¢ charakter na tyle zobiektywizowany, by mo liwa
byta ich weryfikacja, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy mo e ograniczy¢
dostep do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko

w przypadkach okre$lonych w ustawie. Stosowanie zatem ograniczen w tym zakresie
stanowi wyjatek i musi by¢ interpretowane wasko.

Wykonawca Skanska S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.



Zamawiajgcy wniost na rozprawie o oddalenie odwotania w cato$ci. Podtrzymat swoje
stanowisko, stwierdzajgc, e informacje, ktére nie zostaty odtajnione stanowigce czes¢
wyjasnien zto onych przez wykonawce Skanska S.A. odnosnie elementow sktadowych
zaoferowanej ceny, podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia zfo one przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, ustalita i zwa yfa, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, e odwotujacy jest legitymowany w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp do
wniesienia odwotania. Izba uznata, e odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz mégtby ponies¢ szkode w przypadku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odtajnienia informacji zastrze onych w ofercie zto onej przez wykonawce Skanska S.A. jako
tajemnica przedsigbiorstwa, ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 z pézn. zm.).

Izba stwierdzita, e przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtoszone przez wykonawce Skanska S.A. spetia wymogi formalne
okreslone w art. 185 ust. 2 Pzp. Wykonawca wykazat tak e posiadanie interesu
w przystagpieniu, stosownie do art. 185 ust. 3 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania
przepiséw art. 8 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien Skanska
S.A z dnia 18 pazdziernika 2013r. w zakresie wskazanym w odwofaniu, pomimo e dane te
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. w zakresie: danych zawartych w pkt A
»Gwarancje i ubezpieczenia”, w pkt B ,Obstuga geodezyjna”, wysokosci kosztéw w pkt C
»Zaplecze wykonawcy”, wysokosci kosztdéw badan laboratoryjnych w pkt D ,Badania
laboratoryjne”, wysokosci kosztoéw w pkt E ,Koszty ogéline budowy” oraz sumy kosztéw dla
pozyciji A-E, kwot kosztow robot bran owych w pkt F ,Koszty rob6t bran owych” oraz sumy
kosztow w pozycji F i sumy kosztow w pozyciji A-F ww. wyjasnien, Izba uznata zarzut
powy szy za niezasadny.

Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 2 i 3 Pzp, zamawiajgcy mo e ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, je eli wykonawca, nie pdzniej ni w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, e nie
moga one by¢ udostepniane. Wykonawca nie mo e przy tym zastrzec informacji
dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania zamowienia,
okresu gwaranc;ji i warunkéw platnosci zawartych w ofercie. Analiza przepisu art. 8 ust. 3
Pzp prowadzi do wniosku, e pozostate elementy oferty wykonawca mo e zastrzec, o ile
zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, zamawiajacy jest zobowigzany do badania,
czy informacje zastrze one przez wykonawce, jako tajemnica przedsigbiorstwa rzeczywiscie
stanowig tajemnice w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, ,przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci”.

Przepis powy szy wymienia przyktadowo rodzaje informacji, jakie mogg byc¢ objete
tajemnica przedsiebiorstwa, tj. informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne
przedsiebiorstwa. Tajemnice przedsigbiorstwa mogg stanowi¢ réwnie innego rodzaju
informacje, np. koncepcje (ekonomiczne, marketingowe), informacje o kontrahentach itp. Aby
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informacje takie stanowity tajemnice przedsiebiorstwa muszg one posiada¢ warto$¢é
gospodarczg. O tym, czy dane informacje rzeczywiscie posiadajg wartos¢ gospodarczg, nie
decyduje subiektywne przekonanie przedsiebiorcy lecz kryteria obiektywne. Zgodnie
z przyjetym w literaturze przedmiotu poglagdem, decyzja o utajnieniu poszczegdinych
informacji nie mo e zatem wynikac tylko ze swobodnego uznania przedsiebiorcy, lecz
powinna opiera¢ sie na uzasadnionym przypuszczeniu, e dana informacja nie byla jeszcze
publicznie znana, jej ujawnienie zagra atoby istotnym interesom przedsiebiorcy oraz
informacja ta mo e by¢ uwa ana za poufng w Swietle zwyczajow i praktyk danej bran y.
Tajemnice przedsiebiorstwa stanowig takie informacje, ktére mogg przedstawiac realng
warto$¢, zwtaszcza dla konkurencji w danej bran y na rynku.
Dla zakwalifikowania informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa istotne jest rownie ,

aby informacje takie nie byly powszechnie dostepne. Nawet specjalistyczna wiedza
bran owa, jesli jest dostepna np. w publikacjach naukowych nie mo e stanowié¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Niezale nie od rodzaju informaciji, dla uznania jej za tajemnice
przedsiebiorstwa konieczne jest, aby przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. Powy sze stanowisko zostato wielokrotnie potwierdzone
w orzecznictwie, zarowno Sadu Najwy szego, jak i sgdéw okregowych oraz Krajowej [zby
Odwotawczej. Jak wynika z treSci orzeczenia Sgdu Najwy szego z dnia 3 pazdziernika 2000
r. (I CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59), za tajemnice przedsigbiorstwa mo e by¢
uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), je eli spetnia tgcznie trzy warunki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny lub organizacyjny przedsiebiorstwa,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, a tak e

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

Sad Najwy szy stwierdzit tak e m.in., e informacja handlowa jest to informacja, ktéra
obejmuje catoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.

Sad Okregowy w Katowicach w wyroku o sygn. akt XIXGa 167/07 uznat, e ,zarbwno
metoda kalkulaciji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na

gdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ra gco niska, stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed
innymi podmiotami, rownie tymi uczestniczgcymi w przetargu. (...)".

W orzecznictwie ETS przyjmuje sie, e wszelkie odstepstwa od zasad stu gcych
zapewnieniu skuteczno$ci praw wykonawcom w zakresie zamowienh przyznanych
publicznych nale y interpretowac Scisle, a na osobie, ktéra powoluje sie na odstepstwo,
spoczywa cie ar udowodnienia, e rzeczywicie zaistniaty wyjgtkowe okolicznosci
uzasadniajgce jego zastosowanie (zob. ETS wyrok z dnia 17 listopada 1993r.

w sprawie C-71/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. S.I-5923, pkt 36, wyrok z dnia 3 maja
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1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Hiszpanii Rec. S.I-1569, pkt 15i 16, atak e
wyrok z dnia 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-157/08 Komisja przeciwko Wiochom).
W Swietle powy szego wykonawca gdajacy zachowania poufno$ci informacji, musi
wykazac, e informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a tak e,
e podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Wykonawca Skanska S.A. zto yt wyjasnienia dotyczgce wysokosci zaoferowanej
ceny (pismo z dnia 18 pazdziernika 2013r.), ktérych tres¢ zastrzegt jako tajemnice handlowg
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy pismem z dnia 24 pazdziernika 2013 r. wezwat Skanska S.A.
do wskazania, ktore elementy wyjasnien powinny zdaniem wykonawcy zosta¢ utajnione.
W odpowiedzi wykonawca Skanska S.A. podat (pismo z dnia 25 pazdziernika 2013 r.) zakres
wyjasnien, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy pismem z dnia 29
pazdziernika 2013r. poinformowat wykonawce Skanska S.A., e czeSciowo dokonat
odtajnienia ww. wyjasnien w zakresie ra gco niskiej ceny, tj. w zakresie czesci opisowej
sposobu kalkulacji ceny oferty. Jako informacje poufne zamawiajacy pozostawit m.in.
informacje okreslajgce wysokosci kosztow, jakie sktadajg sie na cene zaoferowang przez
Skanska S.A., ktérych odtajnienia dotyczy gdanie odwotujgcego, tj. koszty gwaranciji
i ubezpieczenia, koszty obstugi geodezyjnej, koszty zaplecza, badan laboratoryjnych, koszty
ogolne budowy (koszty personalne wraz z niezbednym wyposa eniem technicznym), a tak e
suma tych kosztéw, koszty roboét bran owych oraz ich suma.
Izba uznata, e powy sze dane liczbowe zawarte w wyjasnieniach Skanska S.A.,
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, podlegajg



ochronie jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Podkreslic nale y, e dane te same w sobie, jako pojedyncze informacje, tak jak
odwotujacy wskazat je w odwotaniu, tj. bez uzupetniajgcego je opisu, nie stanowig istotnej
warto$ci gospodarczej. Zwa ywszy na fakt jednak, e stanowig one cze$¢ wyjasnien
zfo onych przez wykonawce w formie opisowej, ich znaczenie nabiera znacznie wigkszego
znaczenia w powigzaniu z calg trescig zto onych wyjasnien. Informacje kwotowe zostaty
w tych wyjasnieniach opatrzone komentarzem z punktu widzenia sposobu kalkulacji ceny
oferty. Sg to istotne sktadniki zaoferowanej ceny, skalkulowanej na potrzeby konkretnego
postepowania i konkretnego przedmiotu zaméwienia.

Koszty gwaranciji i ubezpieczenia (pkt A wyjasnien), jak rownie koszty obstugi
geodezyjnej (cz. B wyjasnien), koszty zaplecza (pkt C), badania laboratoryjne (pkt D), czy te
koszty ogoélne budowy (pkt E), a tak e suma tych kosztéw stanowig istotne w ocenie Izby
informacje handlowe, bedgce efektem zdobytego przez wykonawce Skanska S.A. na rynku
do$wiadczenia, kontaktow handlowych itp. Pozwalajg one pozna¢ sposéb kalkulacji ceny

przez dane przedsiebiorstwo w zakresie, ktory zwyczajowo nie jest ujawniany do wiadomosci
konkurencji w danej bran y (w tym przypadku — budowlanej). Podobnie, poznanie przez
konkurencje sposobu kalkulaciji oraz wartosci kosztow poszczegdlnych robét bran owych
(pkt F) przyjetych do kalkulacji ceny oferty, zaoferowanych w oparciu o oferty
podwykonawcow, wspdtpracujgcych z firmg Skanska S.A. od wielu lat nara atoby
wykonawce Skanska S.A. na ujawnienie informacji dotyczacych stawek i cen oferowanych
przez podwykonawcédw. W robotach wycenionych ,w sitach wtasnych” — podane warto$ci
kwotowe umo liwiajg pozyskanie przez konkurencje istotnych danych dotyczacych sposobu
kalkulacii przyjetego przez wykonawce w tym zakresie. Utrata tych informaciji przez
przedsiebiorstwo mo e skutkowa¢ wykorzystaniem ich przez firmy konkurencyjne
w przysztych przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub w celu ostabienia
pozycji danego wykonawcy na rynku.

W ocenie Izby powy sze dane, poddane dokladnej analizie w powigzaniu
z informacjami opisowymi zawartymi w wyja$nieniach, ktére zostaty ujawnione przez
zamawiajgcego w przewa ajgcej czesci, w odniesieniu do wszystkich pozycji kosztowych,
umo liwiajg konkurencji pozyskanie informacji handlowej przedsigbiorstwa Skanska S.A.,
ktéra posiada wartos¢ gospodarczg i zwyczajowo jest chroniona przez przedsiebiorcéw na
tym rynku. Odwotujgcy twierdzac, e ,sposob wyliczenia powy szych kosztéw wykonawca
Skanska S.A. przedstawia wielokrotnie w swoich ofertach”, nie powotat jednak adnego
dowodu na poparcie powy szej tezy. Wprost przeciwnie wyjasnit na rozprawie, e kalkulacje
ceny oferty sg ka dorazowo przygotowywane indywidualnie dla ka dego zaméwienia,
z uwzglednieniem jego specyficznych warunkéw. Powy sze oznacza zatem, e ka dy taki
projekt wymaga przygotowania odrebnej koncepciji realizacji robot, szczegdtowej analizy
warunkow realizacji oraz w zwigzku z tym przyjecia odpowiedniej strategii kalkulacji ceny
oferty. Prace te opierajg sie bez watpienia na wiedzy i doswiadczeniu wykonawcy, potencjale
technicznym i osobowym, kontaktach handlowych itp. Sposob kalkulacji ceny odzwierciedla
wiec de facto konkretne ,zasoby” przedsiebiorcy, dzieki ktbrym ugruntowana jest jego
pozycja na rynku.

Oceniajgc ostatnig, ze wskazanych powy ej, przestanke uznania informaciji za
tajemnice przedsiebiorstwa Izba stwierdzita, e przystepujgcy — Skanska S.A. wykazat
w sposoéb niebudzacy watpliwosci, e informacje, ktérych ujawnienia domaga sie odwotujacy,
sg chronione przez tego wykonawce jako tajemnica handlowa. Dowodzg tego obowigzujgce
w firmie procedury, ktére wynikajg z regulacji wewnetrznych, takich jak m.in. ,Zaktadowy
Uktad Zbiorowy Pracy” (ze stycznia 2013 r.) przedto ony przez ww. wykonawce do akt
sprawy (§ 29) oraz ,Klasyfikacja jawnosci dokumentow”, zgodnie z ktorg ten rodzaj
informacji, ktérego dotyczy odwotanie (informacje zwigzane z udziatem firmy Skanska S.A.
w przetargach) stanowig ,dane ograniczone”, przeznaczone wytgcznie dla ograniczonej
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liczby oséb. Ponadto w toku postepowania nie zostato wykazane przez odwotujgcego,
e dane zastrze one w wyjasnieniach firmy Skanska S.A. w zakresie zaskar onym



w odwotaniu, zostaty w jakikolwiek sposdb wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej,
co dyskwalifikowatoby te informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Z przedstawionych wzgledéw nale ato uznac, e informacje zakwestionowane przez
odwotujgcego, spetniajg wszystkie przestanki, okre$lone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, do uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, a wobec
tego podlegajg one ustawowej ochronie.

W Swietle powy szego, za nietrafny Izba uznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 Pzp
oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania pomimo, e nie
zachodzg przestanki do jej ograniczenia, przez co doszio w konsekwenciji do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci uznat ochrone tajemnicy handlowej za og6ing zasade (zob. wyrok z dnia 24
czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO Chemie UK przeciwko Komisiji
Rec.str. 1965, pkt 28, wyrok z dnia 19 maja 1994 r. w sprawie C-36/92 P SEP przeciwko
Komisji, Rec. Str. 11911, pkt 37). Nieujawnienie informacji, stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa, ktdra zostata przez wykonawce zastrze ona w ofercie, nie narusza
zasadny uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw lecz przeciwnie - stanowi
wyraz ochrony uprawnionych intereséw podmiotéw gospodarczych uczestniczacych
w postepowaniu przetargowym.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp

oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvcvueiuineincinevnnness
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