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WYROK
zdnia 9 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2018 r. w Warszawie, odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 21 czerwca 2018 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamédwienia
INERGIS S. A. z siedzibg w Czestochowie (KIO 1234/18)

B. w dniu 27 czerwca 2018 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
INERGIS S. A. z siedzibg w Czestochowie (KIO 1276/18)

w postepowaniu prowadzonym przez Stowarzyszenie Rzeszowskiego Obszaru

Funkcjonalnego

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia "Hymon Energy" Sp. z
0.0. z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego o

sygn. akt: KIO 1234/18 KIO 1276/18 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1) uwzglednia odwotania w sprawie KIO 1234/18 oraz KIO 1276/18 i nakazuje
Zamawiajgcemu odtajnienie catosci dokumentéw i informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez wykonawce ,Hymon Energy” sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnowie, tj. dokumentéw i informacji stanowigcych wyliczenia ceny ztozonych
Zamawiajgcemu w dniu 21 maja 2018 r., 6 czerwca 2018 r. (KIO 1234/18) oraz w dniu 15
czerwca 2018 r. (KIO 1276/18),

2) Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego, tytutem wpiséw od
odwotan w sprawach KIO 1234/18 oraz KIO 1276/18,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 37 200 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotan, tj. kwote 30 000 zt (trzydziesci tysiecy
ztotych) oraz wynagrodzenia petnomocnika, tj. kwote 7200 zt w sprawach KIO 1234/18
oraz KIO 1276/18.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiii e
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Stowarzyszenie Rzeszowskiego Obszaru Funkcjonalnego, prowadzi na
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.; dalej: ,ustawa” lub ,Pzp"), postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa i montaz instalaciji
fotowoltaicznych dla Mieszkaricow ROF w ramach projektu ,Wsparcie rozwoju OZE na terenie
ROF - projekt parasolowy".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z dnia 9 marca 2018 r., numer ogtoszenia 2018/S 048-104933.

Wykonawca INERGIS S.A. z siedzibg w Czestochowie (dalej ,Odwotujgcy"), wniost
odwotania od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy, tj. od zaniechania odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informac;ji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce HYMON ENERGY Sp. z
0.0. z siedzibg w Tarnowie (dalej ,Przystepujacy”), tj. dokumentéw i informacji stanowigcych
wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny z dnia 21 maja 2018 r. oraz z dnia 6 czerwca 2018 r.
(KIO 1234/18) oraz z dnia 15 czerwca 2018 r. (KIO 1276/18).

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit
naruszenie (KIO 1234/18 i 1276/18) art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust.
3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.
419 ze zm. dalej: ,uznk”), poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) wskazanych w
odwotaniu dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Przystepujacego, pomimo ze Przystepujgcy nie wykazat, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, jak rowniez informacje te nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow uznk.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotan i
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia i niezwlocznego udostepnienia Odwotujgcemu
dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Przystepujgcego, tj. dokumenty i informacje stanowigce wyjasnienia dotyczgce wyliczenia
ceny z dnia 21 maja 2018 r., 6 czerwca 2018 r. (KIO 1234/18) oraz 15 czerwca 2018 r. (KIO
1276/18). Ponadto Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu aby niezwtocznie

zawiadomit Odwotujgcego o dokonaniu powyzszych czynnosci.
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l. Uzasadniajgc odwotania w sprawie KIO 1234/18 oraz 1276/18 Odwotujgcy stwierdzit,
ze Przystepujacy nie wykazat, iz informacje zawarte dokumentach przedtozonych
Zamawiajgcemu w dniach 21 maja, 6 oraz 15 czerwca 2018 r. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, jak réwniez informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stwierdzi¢ nalezy co nastepuije.
Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
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. Z literalnego brzmienia ww.
przepisu wynika w sposob niebudzacy watpliwosci, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak ww. wykazania powoduje natomiast, ze
zastrzezenie jest bezskuteczne a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy powotat sie na liczne wyroki Krajowej Izby Odwotawczej na poparcie
prezentowanego stanowiska.

Odwotujacy podkreslit, ze Przystepujgcy w pismie z 21 maja 2018 r. jak i w piSmie z
dnia 6 czerwca 2018 r. oraz w pisSmie z dnia 14 czerwca 2018 r., ktére wptyneto do
Zamawiajgcego w dniu 15 czerwca 2018 r. zawart zdawkowe, wrecz symboliczne
uzasadnienie dokonanego zastrzezenia o nastepujacej tresci: ,Jednoczesnie wskazujemy; ze
przedstawiona kalkulacja cen oraz zatgczone na potwierdzenie prawidfowo$ci wyliczen oferty
handlowe od dostawcdow stanowig tajemnice naszego przedsiebiorstwa, jak rowniez tajemnice
przedsiebiorstwa naszych kontrahentow. Wnosimy o utajnienie treSci przedtozonych
dokumentow. Wskazujemy, ze przekazane informacje majg charakter poufny, a podjete kroki
w postaci odpowiednich klauzul umownych powodujg ze informacje przedstawione w ofertach
majg duzg wage ekonomiczng dla naszego przedsiebiorstwa, stanowig o przewadze
konkurencyjnej naszej firmy i jest wynikiem wieloletniej pracy i pozyskanych kontaktow.”

Odwotujgcy wskazat, iz w powyzszym uzasadnieniu zastrzezenia Przystepujacy
generalnie ograniczyt sie do nic nie wnoszgcych do sprawy ogolnikdw, wrecz frazeséw.
Wykonawca ten w zaden sposob nie uzasadnit, nie mowigc juz o wykazaniu, dlaczego:
Jnformacje przedstawione w ofertach majg duzg wage ekonomiczng dla naszego
przedsiebiorstwa, stanowig o przewadze konkurencyjnej naszej firmy i jest wynikiem
wieloletniej pracy i pozyskanych kontaktow". Powyzsze uzasadnienie nie zawiera praktycznie
zadnych konkretnych informacji i niczego nie wyjasnia, réwnie dobrze mogto by go w ogdle nie
by¢. Odwotujgcy wskazal, iz Przystepujgcy nie wyjasnit nawet, czy zastrzezone przez niego

informacje to informacje techniczne, technologiczne czy organizacyjne przedsiebiorstwa,
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wzglednie inne informacje posiadajgce wartos¢é gospodarczg. Jezeli nawet przyjac, ze piszac,
ze: ,informacje przedstawione w ofertach majg duzg wage ekonomiczng dla naszego
przedsiebiorstwa, stanowig o przewadze konkurencyjnej naszej firmy" Przystepujgcy miat na
mysli, ze informacje te posiadajg wartos¢ gospodarczg, to w zaden sposob tego nie uzasadnit,
nie moéwigc juz o wykazaniu. Tymczasem jak sie podkresla w orzecznictwie KIO tajemnica
przedsiebiorstwa musi przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z
tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakis
zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow (tak np. w wyroku z dnia 10
maja 2018 r., sygn. akt 783/18). W niniejszej sprawie Przystepujgcy nie wyjasnit
Zamawiajgcemu ani nie wykazat, w czym nalezy upatrywac¢ wartosci gospodarczej tego, ze
zastrzezone informacje pozostang niejawne.

W odwotaniu KIO 1276/18 Odwotujgcy podniést dodatkowo, iz uzasadnienie
zastrzezenia odnosi sie wytgcznie do zastrzezenia ofert handlowych od dostawcow, a
Przystepujacy nie wyjasnit natomiast w zaden sposob zasadnosci zastrzezenia kalkulacji cen.

Odwotujgcy wskazat kolejno, iz Przystepujacy stwierdzit wprawdzie, ze ,przekazane
informacje majg charakter poufny" i ze zostaty ,podjete kroki w postaci odpowiednich klauzul
umownych", ale w zaden sposoéb nie wykazat, iz jego twierdzenia odpowiadajg rzeczywistosci.
Przystepujacy nie przedstawit zadnych dowodow, ze jego relacje z dostawcami sg faktycznie
poufne, w szczegdlnosci nie wykazat w zaden sposéb, ze faktycznie poufnos¢ tg zabezpieczyt
za pomocg odpowiednich klauzul umownych. Tymczasem takiej wykazanie powinno nastgpi¢
jednoczesnie z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, co znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie Izby. Przystepujacy nie przedstawit jednak Zamawiajgcemu zadnych dowodow
potwierdzajgcych zasadnos$¢ zastrzezenia ww. dokumentéw i informacji i ograniczyt sie
wytgcznie do zdawkowych i gotostownych twierdzen i zapewnien sktadanych Zamawiajgcemu,
mimo ze przynajmniej czesc okolicznosci majgcych uzasadnia¢ dokonane zastrzezenie mozna
bylo bez trudu wykaza¢ przedstawiajgc odpowiednie dowody, np. istnienie odpowiednich
klauzul umownych, na ktére powotat sie wykonawca. Skoro tak, to umowy zawierajace te
klauzule, a przynajmniej wyciagi z nich, powinny zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu.
Podkresli¢c trzeba, ze elementem konstytuujgcym tajemnice przedsiebiorstwa jest podjecie
przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu zachowania okreslonych informacji w
poufnosci. Przystepujgcy podjecia takich dziatarn w zaden sposéb nie wykazat. Niezaleznie od
tego, ze Przystepujacy nie wykazat powyzszych okolicznosci, podkresli¢ trzeba jeszcze, ze
samo zawarcie umowy o zachowaniu poufno$ci nie dowodzi istnienia przestanki posiadania
wartosci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Innymi

stowy zawarcie umowy 0 zachowaniu poufnosci nie kreuje jeszcze tajemnicy przedsiebiorstwa,
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gdyz trzeba wykazac istnienie wszystkich pozostatych elementow wyliczonych w art. 11 ust. 4
uznk, czego Przystepujacy bez watpienia nie uczynit.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz w Swietle stanu faktycznego niniejszej sprawy
nie ma zadnych watpliwosci, iz Zamawiajgcy winien odtajni¢ (ujawni¢) powyzej wskazane
dokumenty i informacje stanowigce wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny, gdyz
Przystepujgcy zastrzegajac ww. dokumenty i informacje nie wywigzatl sie z obowigzku
jednoczesnego wykazania, ze zastrzegane dokumenty i informacje faktycznie stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

II. Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego zachodzg co najmniegj
uzasadnione podejrzenia, ze ww. dokumenty i informacje zastrzezone przez wykonawce
HYMON nie moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym ich zastrzezenie bylo i jest bezpodstawne.

Odwotujagcy wskazat, iz definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11
ust. 4 uznk, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstw rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie Odwotujgcego dokumenty i
informacje zastrzezone przez Przystepujgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu uznk, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w wyroku Sgdu Najwyzszego z 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Ill CZP 74/05) Zamawiajgcy winien je odtajni¢. Zaniechanie
Zamawiajgcego w tym zakresie w jaskrawy sposdb naruszy obowigzujgce przepisy, w
szczegoblnosci zasade jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z
zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, iz powszechng praktykga wykonawcow jest zastrzeganie
wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Tymczasem w Swietle orzecznictwa KIO
w znakomitej wiekszosci wypadkow brak jest jakichkolwiek podstaw do dokonywania takiego
zastrzezenia, gdyz informacje zawarte w ww. wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk, wzglednie wykonawcy dokonujgc ich zastrzezenia nie
wykazali, ze zastrzegane informacje to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne

przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢ ogtoszenia o zamdéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak rédwniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie

rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:



Sygn. akt KIO 1234/18, KIO 1276/18

Odwotania zastugiwaty na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 179
ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniach wykonawce — ,Hymon Energy” sp. z 0.0.
z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan odwotawczych po stronie

Zamawiajgcego, uznajac, iz zostaty spetnione przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita:

I. Przystepujacy przedktadajgc na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia i dokumenty,
przy pismach z dnia 21 maja 2018r., 6 czerwca 2018 r. oraz 14 czerwca 2018 r. objat tajemnica
przedsiebiorstwa powyzsze dokumenty, uzasadniajgc:

.~Jednoczesnie wskazujemy,; Zze przedstawiona kalkulacja cen oraz zatgczone na
potwierdzenie prawidtowosci wyliczen oferty handlowe od dostawcéw stanowig tajemnice
naszego przedsiebiorstwa, jak rowniez tajemnice przedsiebiorstwa naszych kontrahentow.
Wnosimy o utajnienie treSci przedfozonych dokumentéw. Wskazujemy, ze przekazane
informacje majg charakter poufny, a podjete kroki w postaci odpowiednich klauzul umownych
powodujg ze informacje przedstawione w ofertach majg duzg wage ekonomiczng dla naszego
przedsiebiorstwa, stanowig o przewadze konkurencyjnej naszej firmy i jest wynikiem
wieloletniej pracy i pozyskanych kontaktow.”

[I. w dniu 2 lipca 2017 r. Przystepujgcy przestat Zamawiajgcemu pismo, w ktorym
wskazat, iz: ,po ponownym przeanalizowaniu dokumentow zatgczonych do wyjasnien
wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny, a objetych tajemnicqg przedsiebiorstwa
wykonawcy, z uwagi na transparentno$¢ postepowania wnosze o odtajnienie ponizszych
dokumentow w zakresie jakim nie wskazujg na dostawce materiatdow, wynagrodzen

pracownikow oraz objetych tajemnicg korespondencji”.

Izba zwazyta:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz w zwigzku z odtajnieniem przez

Przystepujgcego czesci dokumentéw zatgczonych do udzielonych wyjasnien w zakresie
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razgco niskiej ceny ztozonych Zamawiajgcemu przy pismach z dnia 21 maja, 6 czerwca oraz
14 czerwca 2018 r. Izba rozpoznajgc odwotania zobligowana byta ocenié, czy Przystepujgcy
sprostat ciezarowi wykazania, iz informacje, ktére w dalszym ciggu nie zostaly przez
Przystepujgcego ujawnione, a dotyczace nazwy dostawcoéw materiatdw, wynagrodzen

pracownikéw oraz korespondencji, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego.

Przechodzac do oceny zasadnosci zarzutu podniesionego w obu odwotaniach, f{j.
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez
uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien Przystepujgcego sktadanych
Zamawiajgcemu w dniach 21 maja, 6 czerwca oraz 15 czerwca 2018 r., w zakresie
nieodtajnionym przez Przystepujgcego, na wstepie podkreslic nalezy, ze Izba wielokrotnie
wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania przez Zamawiajgcych
zastrzezenia wykonawcy - co do czesci dokumentéw w ofercie, lub skladanych na pdzniejszym
etapie postepowania - jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Na powyzsze wskazuje w tym
postepowaniu fakt, iz Przystepujgcy nagle wycofat zastrzezenia co do znacznej czesci
zastrzezonych dokumentéw nie uznajgc juz je za tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkresli¢ bowiem nalezy, iz zastrzeganie ma ewidentnie stuzy¢ ochronie tajemnicy
firmy wykonawcy, a nie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji prawidtowosci
oferty wybranej (zob. m.in. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2018 roku sygn. 272/18; z dnia 27
grudnia 2012 r., sygn. KIO 2710/12).

Izba podkresla, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku zaméwien
publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnoéci. Powinni zatem mieé swiadomos¢
konsekwencji, iz jesli ubiegajg sie o uzyskanie zamowienia finansowanego ze sSrodkéw
publicznych to ich oferty muszg by¢ poddane procedurom okreslonym w przepisach prawa
zamoéwien publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢
ujawnienia szeregu informacji o ich dziatalno$ci (wyrok KIO z 15 marca 2013 r. sygn. KIO
364/13, oraz KIO 368/13). Ten wymog transparentnosci wydatkowania srodkéw publicznych
w zbiegu z prawem wykonawcy do utajnienia niektorych tresci oferty, naktada na
Zamawiajgcego szczegolny obowigzek wywazenia racji wykonawcy majgc na wzgledzie
zasady Pzp, a takze interes innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (wyrok KIO
9 stycznia 2018 roku 2633/ 17). W innym przypadku Zamawiajgcy jest narazony na korekte
finansowg przyznanych srodkéw finansowych, gdyz czynno$¢ ta moze miec istotny wptyw na
prawidtowy wybdr najkorzystniejszej oferty.

W tym zakresie Zamawiajgcy oceniajgc zasadnos¢ wnioskoéw Przystepujgcego o
potrzebie objecia tajemnicg ztozonych wyjasnien, winien oceni¢ motywy jakimi kierowat sie

wykonawca podejmujac taka decyzje, ktore winny by¢ przez wykonawce wykazane w
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uzasadnieniu stanowiska odnosnie konieczno$é objecia informacji takg ochrong. Ciezar
wykazania, ze informacje zastrzezone przez wykonawce stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy zastrzegajgcym takie informacje i powyzsze wykonawca musi
uczyni¢ do uptywu terminu sktadania ofert/wnioskow, nie czekajgc na ewentualne wezwania
Zamawiajgcego. Wykonawca sktadajgcy oferte musi udowodni¢ - razem ze ziozonym
zastrzezeniem - ze istniejg podstawy do nieujawniania informacji zawartych w ofercie (por.
wyrok KIO z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1427/15; KIO 1440/15).

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskoéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego
przepisu wynika (wnioskowanie a contrario), ze nie korzystajg z ochrony (ujawnia sig)
zastrzezone przez wykonawce informacje, o ile wykonawca nie wykazat, zastrzegajac je, ze
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie bada samodzielnie - wylgcznie na podstawie tresci
samych informacji podawanych przez wykonawce, czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale ze
Zamawiajgcy ocenie poddaje to, czy wykonawca wykazat, zastrzegajgc informacje, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. | chociaz ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek ,jedynie" wykazania
(nie za$ obowigzek udowodnienia), ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to obowigzek
ten nie moze sprowadzac sie do ztozenia przez wykonawce oswiadczen czy zapewnien, a to
ze wzgledu na rozumienia wyrazu "wykazac" w jezyku polskim, tj. jako przedstawienia czegos
W SposoOb przekonujacy.

Wykonawcy wolno wiec zrobi¢ wiecej, tj. udowodni¢, ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jednak nie wolno mu - o ile informacje majg pozosta¢ niedostepne dla innych
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - zrobi¢
mniej niz wykazac, ze informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze ocenie Zamawiajgcego czy
Przystepujgcy wykazal, iz zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
podlega wytgcznie tres¢ sporzadzonego przez tego wykonawce uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Izba uznata, iz uzasadnienie sporzadzone przez Przystepujgcego w pismach z dnia 21
maja, 6 czerwca oraz 14 czerwca 2018 r. nie dawato Zamawiajgcemu podstaw do uznania, iz
Przystepujacy wykazat, Ze informacje dotyczace danych dostawcow, wynagrodzen
pracownikéw i informacji objetych tajemnicg korespondencji, w ztozonych Zamawiajgcemu
dokumentach i pismach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujacy w rozpatrywanej
sprawie poprzestat na oswiadczeniu o tym, iz:

- oferty handlowe od dostawcow stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zaréwno
Przystepujgcego jak i jego kontrahentow,

- informacje majg charakter poufny,

- podjat kroki w postaci odpowiednich klauzul umownych,

- stanowig o przewadze konkurencyjnej firmy Przystepujgcego i sg wynikiem
wieloletniej pracy i pozyskanych kontaktow,

Izba stwierdzita, ze Przystepujacy w zadnej mierze nie sprostat ciezarowi wykazania,
ze zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, ze np. w umowach
0 prace zawarty jest zakaz ujawniania wysokosci otrzymywanego wynagrodzenia oraz ze
podjat niezbedne dziatania celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Z
przepisu art. 11 ust. 4 uznk wynika, ze niewystraczajgce jest podjecie jakichkolwiek dziatan,
lecz dziatan niezbednych, czyli dziatan skutecznych gwarantujgcych, ze zastrzegane
informacje utrzymajg swdéj walor tajnosci w catym procesie przygotowywania oferty. lzba
podkresla, ze ciezar udowodnienia zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych
utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym - w przypadku, gdy
nie zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktérych tajnos¢ zastrzegt wykonawca. To
dzieki prawu do uzyskiwania petnej informacji o postepowaniu i czynnosciach podejmowanych
przez zamawiajgcego wobec konkurencyjnych ofert, wykonawcy mogg skutecznie bronic¢
swoich intereséw (wyrok KIO 2633/17 z dnia 9 stycznia 2018 r.).

Przystepujacy na rozprawie wywodzit, ze informacje, ktére w dalszym ciggu zastrzega
jako tajemnica przedsiebiorstwa, to informacje dzieki ktérym posiada on przewage
konkurencyjng, to dane dostawcow zaopatrzenia, to takze wynik wieloletniej pracy
przedsigbiorstwa. Ponadto wskazywat, iz pochodzenie dostaw w 50 % wplywa na
zaproponowang przez niego cene oferty, ktéra na obecnym etapie postepowania jest nizsza
od drugiego wykonawcy o okoto 5 min z. Ponadto wywodzit, iz objete tajemnica
przedsiebiorstwa zostata takze wysoko$¢ wynagrodzenia poszczegdlnych pracownikéw, co
rébwniez ma znaczenie w funkcjonowaniu przedsiebiorstwa i ewentualnemu pozyskiwaniu
zatrudnionych u niego specjalistow przez konkurencje. Odnoszac sie do powyzszego

stwierdzi¢ nalezy, ze taka argumentacja nieprzedstawiona w terminie sktadania dokumentow



Sygn. akt KIO 1234/18, KIO 1276/18

na wezwanie Zamawiajgcego, a dopiero na rozprawie nie moze by¢ wzieta pod uwage, jako
spoOzniona.

Nalezato zatem stwierdzi¢, ze o ile rzeczywiscie informacje zawarte w przedtozonych
Zamawiajgcemu dokumentach w dniu 21 maja, 6 oraz 14 czerwca 2018r. mogg przedstawiaé
dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, czego lzba nie
kwestionuje to jednak Przystepujgcy nie wykazat, ze taka sytuacja wystgpita rowniez w tym
przypadku, a to jest warunkiem Kkoniecznym skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujgcy nie wykazat
Zamawiajgcemu istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia informacji dotyczacych nazw
dostawcéw materiatow, wynagrodzen pracownikéw oraz objetych tajemnicg korespondencji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1, 2 oraz ust. 3
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk poprzez zaniechanie wlasciwej oceny tresci ztozonych
wyjadnien w oparciu o ktére Przystepujgcy podjgt decyzje o objeciu ich tajemnica

przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie natomiast do stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego na
rozprawie, iz w rozpatrywanej sprawie sam charakter informacji zastrzezonych przez
Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa uzasadniat objecie ich takg ochrong,
wskazaé nalezy, iz przepis art. 8 ust. 3 Pzp, nie przewiduje wyjatkbw od koniecznosci
wykazania, ze informacje stanowig takg tajemnice, nie wskazuje tez na rodzaj informac;ji ktory
.Z gory” bylby traktowany jako taka tajemnica. Obowigzek wykazania, warunkujgcy
skutecznos¢ zastrzezenia (Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca (...)) nie moze byC poczytany jako zbedny formalizm, ale jako wyraz
poszanowania i ochrony zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Obowigzek ten przesgdza takze o tym, ze sam charakter informacji (informacja posiadajgca
warto$¢ gospodarczg) nie jest wystarczajgcy do odmowy ujawnienia takich informacji innym
uczestnikom jawnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Obowigzek ten
oznacza nadto, ze Zamawiajacy, badajgc zasadnos¢ zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa nie moze oceny tej dokona¢é w oderwaniu od
argumentacji/dowodéw sktadanych przez wykonawce w celu wykazania, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa albo pomimo ich braku (poprzestajac na

ocenie jedynie charakteru informacji - posiadania wartosci gospodarczej).
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Majac powyzsze na wzgledzie, Izba orzekta jak w punkcie 1 sentencji wyroku. O
kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § S ust. 2 pkt 1w zw. z§ 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r. poz. 972).
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