Sygn. akt: KIO 1550/18

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu nha posiedzeniu i rozprawie w dniu 23 sierpnia 2018 r. w Warszawie
odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r.
2018 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Konsorcjum Firm:
1) Wojskowe Zaktady Kartograficzne Sp. z o.0. (Lider), 2) Drukarnia POZKAL Sp. z 0.0.
Sp. Kom., 3) Torunskie Zaktady Graficzne ZAPOLEX Sp. z 0.0., z adresem dla siedziby
lidera: ul. Fort Wola 22, 01-258 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Centralng Komisje Egzaminacyjna, ul. M. Edelmana 6, 00-190 Warszawa

przy udziale wykonawcy Samindruk Sp. z 0.0., ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300 Brodnica
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie, tzn. czesciowo w zakresie obu zarzutéw
zawartych w odwotaniu i nakazuje Zamawiajagcemu odtajnienie oferty
Przystepujacego, czyli Samindruk Sp. z o.0., ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300
Brodnica z 12.07.2018 r. w zakresie informacji w postaci oznaczenia podmiotu
trzeciego, na ktérego zasoby powoluje sie Przystepujacy: w zobowigzaniu do
udostepnienia zasobéw podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie Przystepujacy
oraz w formularzu JEDZ i odpisie KRS podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie

Samindruk Sp. z 0.0. . W pozostatlym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Samindruk Sp. z 0.0., ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300

Brodnica i:



2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) Wojskowe Zaklady Kartograficzne Sp. z o.0. (Lider), 2) Drukarnia
POZKAL Sp. z 0.0. Sp. Kom., 3) Torunskie Zaktady Graficzne ZAPOLEX Sp.
Z 0.0., z adresem dla siedziby lidera: ul. Fort Wola 22, 01-258 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Samindruk Sp. z o0.0., ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300 Brodnica
na rzecz Konsorcjum Firm: 1) Wojskowe Zaktady Kartograficzne Sp. z o.0.
(Lider), 2) Drukarnia POZKAL Sp. z o.0. Sp. Kom., 3) Torunskie Zaktady
Graficzne ZAPOLEX Sp. z 0.0., z adresem dla siedziby lidera: ul. Fort Wola
22, 01-258 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$céset zlotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1550/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: "Druk i dystrybucja materiatbw egzaminacyjnych do przeprowadzenia
egzamindbw ogolnych w 2019 | 2020 roku, t.: egzaminu osSmioklasisty, egzaminu
gimnazjalnego, egzaminu maturalnego, centralnego egzaminu wstepnego, egzaminu
eksternistycznego" (nr CKE/3/2018) , zostalo wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2018/S 077 - 171186
z 20.04.2018 r., przez Centralng Komisje Egzaminacyjng, ul. M. Edelmana 6, 00-190

Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 25.07.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o cze$ciowym

odtajnieniu_dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych przez

Samindruk Sp. z 0.0., ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300 Brodnica zwany dalej: ,Samindruk Sp.

z o.0.” albo ,Samindruk” albo ,Przystepujgcym” - m. in. Konsorcjum Firm: 1) Wojskowe
Zaktady Kartograficzne Sp. z o.0. (Lider), 2) Drukarnia POZKAL Sp. z 0.0. Sp. Kom., 3)
Torunskie Zaktady Graficzne ZAPOLEX Sp. z 0.0., z adresem dla siedziby lidera: ul. Fort
Wola 22, 01-258 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum WZK” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 06.08.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum WZK wniosta

odwotanie na czynnos¢ z 25.07.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu
06.08.2018 r. (e-mailem). Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

a) art. 8 ust. 1i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U.
z 2003r., nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm. dalej: ,ustawa znk”), poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentéw
ztozonych wraz z ofertg Samindruk, pomimo zZe informacje zawarte w zastrzezonej czesci
oferty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy znk;

b) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw oraz zasady przejrzystosci postepowania, w szczegolnosci
poprzez uniemozliwienie wgladu w tres¢ oferty, w zakresie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa Samindruk i poddanie ich tre$ci weryfikacji przez Odwotujgcego;
jak réwniez poprzez:

— nieuwzglednienie  wyjgtkowego charakteru mozliwosci utajnienia  informacji

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, cho¢ podstawowg zasadg tego



postepowania jest jawnosé¢, co wynika réwniez z potrzeby zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow,

— nieuwzglednieniu charakteru - specyfiki informacji, jakg zastrzegt Samindruk jako
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. ze jest to nazwa, dane podmiotu, na ktérego zasoby
Samindruk sie powotuje w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
i zakres udostepnienia tych zasobow, ktére to sg informacjami podstawowymi, kluczowymi
w postepowaniu, w tym zgodnosci oferty z SIWZ,

— bfednym uznaniu, Zze zastrzezone przez Samindruk informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy znk, bez wskazania uzasadnienia tego stwierdzenia
i podczas gdy:

+ Samindnik nie wykazat spetnienia przestanek wymaganych dla uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, lecz ztozyt jedynie oswiadczenia w tym przedmiocie,

» dane o podmiocie, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca w ramach zamowienia
publicznego i zakresu tej pomocy stanowig informacje publiczng, udostepniang na podstawie
przepisoéw ustawy o dostepie do informaciji publicznej;

* informacje dotyczgce profesjonalnych podmiotéw, w tym ich mozliwosci produkcyjnych,
zakresu posiadanych zasobow produkcyjnych, sg udostepniane do wiadomosci publicznej,
m.in. na portalach internetowych przedsiebiorcow, zatem nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa,

* informacje dotyczace zasobdw, jakimi dysponuje Samindruk, a ktére bylyby mu niezbedne
do wykonaniu analogiczne zamowienie publiczne na rzecz CKE, czy wykazania sie
doswiadczeniem na potrzeby postepowania, sg znane Odwotujgcemu, albowiem
Odwotujgecy, jak i Samindruk ztozyli oferte w ramach zesztorocznego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego na rzecz CKE na analogiczny z obecnym przedmiot
zamoéwienia oraz pozyskat te informacje w ramach postepowania w przedmiocie odwofania
na tres¢ SIWZ ogtoszonego w tegorocznym przetargu CKE na druk egzaminéw ogdélnych -
zatem nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa;

co skutkowato niezasadnym nieodtajnieniem oferty Samindruk z 12.07.2018 r. zlozonej
w postepowaniu - w zakresie informacji w postaci oznaczenia podmiotu trzeciego, na ktérego
zasoby powotuje sie Samindruk oraz zakresu udostepnienia tych zasobdw przez podmiot
trzeci.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 Pzp, Odwotujacy wnosi o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty Samindruk z 12 lipca 2018 r.
ztozonej w postepowaniu - w zakresie informacji w postaci oznaczenia podmiotu trzeciego,
na ktérego zasoby powotuje sie Samindruk oraz zakresu udostepnienia tych zasobow przez

podmiot trzeci sformutowanych: w zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw podmiotu, na



ktérego zasoby powotuje sie Samindruk oraz w formularzu JEDZ i odpisie KRS podmiotu, na
ktérego zasoby powotuje sie Samindruk.

W dniu 25.07.2018 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje
o0 nieodtajnieniu w czesci oferty Samindruk, tj. w zakresie umozliwiajgcym identyfikacje
podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie Samindruk i zakresu udostepnionych przez ten
podmiot zasobow. Zamawiajgcy uznat, ze ww. dane posiadajg warto$¢ gospodarczg
i spetniajg przestanki niezbedne do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy wskazat, ze ujawnia tresci pisma zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy wyjasniajac, ze zawiera ono ,stwierdzenia odnoszgce sie do wykazania spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
sentencje wyrokow, ktorych tresc jest powszechnie jawna i znana i ogolnikowe uzasadnienia
niestanowigce informacji technicznych, technologicznych organizacyjnych przedsiebiorstwa
lub innych informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg”. Samindruk w piSmie
z 12.07.2018 r. przedstawit uzasadnienie (zdaniem Odwotujgacego niewystarczajgce
i niepotwierdzajgce zaistnienie przestanek okreslonych w ustawie znk) zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazujgc m.in., ze:
1. wystarczajgce jest oswiadczenie, iz informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;
2. podmiot trzeci, na ktérego zasoby powotuje sie Samindruk jest jego kontrahentem,
z ktéorym wigzg go umowy zawierajgce klauzule poufnosci i ktérego dane sg niejawne
i przedstawione wylgcznie na uzytek wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, stagd zasadne jest utajnienie jego nazwy;
3. wspétpraca z podmiotem trzecim i jego potencjat, wiedza i doswiadczenie - zdolnosci
techniczne i zawodowe, nie zostaty podane do publicznej wiadomosci, a informacje
wskazywane w wykazach ustug czy referencjach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;
4. ujawnienie zastrzezonych informacji skutkowatoby obnazeniem potencjatu
technologicznego, produkcyjnego Samindruk i podmiotu, na ktérego zasoby sie powotuije;

5. podjat $rodki niezbedne do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.
ZASADA JAWNOSCI POSTEPOWANIA

1. W mysl art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw. Wedle tresci art. 8 ust. 1-3 Pzp, postepowanie o udzielenie
zamodwienia jest jawne. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Zamawiajgcy moze okreslic w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymogi
dotyczagce zachowania poufnego charakteru informacji przekazanych wykonawcy w toku

postepowania. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa



w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy znk, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

2. Z powyzszych zapisbw Pzp orz ustawy znk wynika niekwestionowana podstawowa
zasada postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli zasada jawnosci, ktora
posiada fundamentalny charakter z uwagi na potrzebe zapewnienia uczciwej konkurenciji
i rownosci wykonawcow. Natomiast odstepstwo od niej mozliwe jest jedynie na zasadzie
wyjatku i tylko w sytuacjach okreslonych w ustawie. W podobnym tonie wypowiada sie
judykatura wskazujgc, ze: ,Mozliwos¢ zastrzezenia niektorych, zatgczonych do oferty
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjgtek od tej zasady musi byc¢
interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposéb. Wszelkie odstepstwa od zasady jawnoSci
muszg by¢ uzasadnione i udowodnione” (wyrok KIO z 18.01.2018 r., sygn. akt: KIO
55/2018).

3. Odnoszagc powyzsze do rozpoznawanej sprawy dostrzec nalezy, ze Zamawiajgcy nie
uwzglednit wyjatkowego charakteru mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przez Samindruk i nie
zbadat, ani specyfiki informacji zastrzezonych, ani nie odniést sie do poszczegdlnych
wymogéw ustawy znk (przewidzianych dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa), dokonujgc ich oceny, lecz ograniczyt do ogdlnego, niewyjasnionego
stwierdzenia, ze posiadajg one wartos¢ gospodarczg i stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Niewatpliwie tak dalece lakoniczne uzasadnienie dziatania Samindruk, jak i Zamawiajacego
nalezy uznaC¢ za nieprawidtowe, albowiem w szczegdlnosci utrudnia sformutowanie

konkretnych zarzutéw stawianych zaskarzonemu rozstrzygnieciu.

SPECYFIKA INFORMACJI ZASTRZEZONYCH PRZEZ SAMINDRUK

1. Nie ulega watpliwosci, ze kazdy wypadek zastrzezenia tajemnicy nalezy ocenia¢ in
concreto, z uwzglednieniem okolicznosci rozpoznawanej sprawy i niewatpliwie takze przez
pryzmat specyfiki zastrzezonych informaciji.

2. Samindruk w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przytacza szereg stanowisk
wyrazanych w literaturze i orzecznictwie w sposob wybiorczy lub przytacza wypowiedzi,
ktére nie pozostajg one adekwatne do niniejszej sprawy. Dotyczg one bowiem zastrzegania
danych zawartych w wykazach ustug/danych, czy referencjach - nie dotyczacych podmiotu,

na ktorego zasoby powotuje sie wykonawca. Przy czym zaznaczyC trzeba, ze



W rozpoznawanej sprawie zastosowanie ma procedura odwrdcona i Zamawiajgcy nie wybrat
jeszcze najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z tym nie byty rowniez przedktadane przez
zadnego z wykonawcow ani wykazy ustug/dostaw. ani referencje, a postepowanie znajduje
sie w fazie poczatkowej. W rozpoznawanej sprawie - co nalezy uwypuklic - tajemnicy
przedsiebiorstwa, w btednej ocenie Samindruk, ma podlega¢ nazwa i dane podmiotu
trzeciego, na ktoérego zasoby powotuje sie Samindruk w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz zakres udostepnienia przez ten podmiot zasobow.

3. Podkreslenia wymaga, ze ranga ww. podmiotu dla oceny spetnienia warunkow
przewidzianych w SIWZ, mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego, jest kluczowa i dalece wigksza niz rola podwykonawcy, czy kontrahenta,
ktérego zamowienie Samindruk podaje w wykazach ustug/dostaw, referencjach wskazujgc
na spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W razie nawet kumulacji tych rol,
ewidentnym jest, ze podstawowg, najistotniejszg ,funkcjg” tego tzw. podmiotu trzeciego
w postepowaniu - jest ,funkcja” podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie Samindruk. Ma
ona bowiem w pierwszym rzedzie decydujgcy wptyw na rozstrzygniecie o uzyskaniu
zamowienia i jest to jedna z podstawowych danych zawartych w ofercie. Jesli bowiem
wykonawca nie posiada odpowiedniego doswiadczenia, potencjatu oczekiwanego przez
zamawiajgcego, potrzebnego dla wykonania danego zamowienia i nie posiada waznego,
skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia swoich zasobow - nie moze
ztozy¢ oferty zgodnej z SIWZ, co stanowi zagadnienie badane a priori. W razie zaistnienia
takiej sytuacji, bez znaczenia jest, z pomocy jakich podwykonawcéw zamierza korzystaé
i jakie ustugi wskazuje w wykazie ustug.

4. Szczegdblna pozycja podmiotu, o ktérym mowa, wynika wprost z ustawy, ktéra statuuje
wzgledem niego pozycje dalece zblizong do pozycji wykonawcy - cztonka konsorcjum.
W stosunku do podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie Samindruk, Zamawiajgcy bada
czy nie zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5
Pzp. Ocenia takze, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Istotna pozostaje takze solidarna
odpowiedzialnos¢ Samindruk i podmiotu, na ktérego zasoby sie powotuje okre$lona w art.
22a ust. 5 Pzp.

5. Whnioski analogiczne do powyzszych zostaty wyrazone w orzecznictwie, gdzie wskazuje
sie, ze: ,Brak mozliwosci zbadania treSci zobowigzan, ktére mogg okazac sie wadliwe, lub
wykazow doswiadczenia 0sob, co jest punktowane i przesgdza o wyborze najkorzystniejszej
oferty, narusza zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie
prowadzenia postepowania. Podmiot trzeci, ktory udziela doswiadczenia ma kluczowg role w

postepowaniu. nie mniejszg niz rola partnera konsorcjum. Informacja o tum, ktéry podmiot
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udzieli doswiadczenia danemu wykonawcy. jest informacjg kluczowg. ktéra co do zasady
musi buc ujawniona, poniewaz stanowi element podstawowa zwigzana z prymatem zasady
Jawnosci w postepowaniu. Zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter o$wiadczenia,
ktére nalezy traktowac¢ na rowni z o$wiadczeniami o niepodleganiu wykluczeniu oraz
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w kontekScie mozliwosci jego ujawnienia,
ktére co do zasady nie sg tajne. Tak jak nie powinien byc¢ tajny JEDZ podmiotéw trzecich
i podwykonawcow. Uzyte przez ustawodawce sformufowanie, w ktorym akcentuje sie
obowigzek "wykazania", oznacza co$ wiecej niz samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodéw
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.” (wyrok KIO z 13.02.2017 r., sygn. akt: KIO 90/17; KIO
112/17).

NIE WYKAZANIE TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA PRZEZ SAMINDRUK

1. Przytoczona na wstepie regulacja art. 8 ust. 3 Pzp jednoznacznie stanowi o obowigzku
wykazania, czyli udowodnienia istnienia przestanek uznania konkretnej informacji za
informacje niejawng w rozumieniu ustawy znk. Twierdzenie, iz wystarczajgce jest w tym
zakresie bazowanie tylko na oswiadczeniach wykonawcy, niepopartych zadnymi dowodami,
stanowi wyktadnie contra legem, sprzeczng z jasnym, literalnym brzmieniem przepisu.

2. W podobnym tonie stanowisko wyraza KIO: ,Aby wykazac¢ zasadno$c¢ zastrzezenia
danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac¢
fgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. u ust. 4
ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego "wykazania" nie
wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takze udowodni¢
ziszczenie sie poszczegodlnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego "wykazanie", o ktérym
mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p., oznacza udowodnienie. Pod pojeciem "wykazania" nalezy
rozumie¢ nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie stosownych dowodbw na jego potwierdzenie”.

(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 lutego 2018 r., KIO 200/2018). Szczegdlnie przy tym
akcentuje sie, ze nietrudng mozliwos¢ dowiedzenia, ze zostaty podjete niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci, ktore przybierajg zazwyczaj materialng posta¢ (wprowadzanie
polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci w umowach
z pracownikami lub kontrahentami wykonawecy, itp.). (wyrok KIO z 16.02.2018 r., sygn. akt:
KIO 200/2018)

3. Podkresla sieg, iz ratio legis art. 8 ust. 3 Pzp, ktory uprawnia wykonawcow do zastrzezenia
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada
obowigzek w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, bylo ograniczenie

naduzywania przez wykonawcéw ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez



konkurentéw spetniania wymaganh postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. (wyrok KIO z 05.02.2018 r., sygn. akt: KIO 126/2018).
4. W powyzszym kontekscie nalezy dojs¢ do przekonania, iz Samindruk nie wykazato, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Samindruk - a za nim
Zamawiajgcy - bazujg wylgcznie na gotostownych, niepopartych niczym oswiadczeniach
dotyczgcych: rzekomej wartosci gospodarczej danych, niepodania ich do wiadomosci
publicznej, czy podjecia srodkéw majgcych na celu ochrone tajemnicy. Sam Zamawiajgcy
w swoim pidmie zwrdcit uwage, ze pismo Samindruk zawiera ogdélnikowe uzasadnienie.
W zaistniatym stanie rzeczy jedynie oSwiadczenia Samindruk, na potwierdzenie ktérych nie
przedstawia zadnych dowodéw czy konkretnych faktéw, nie mogg zosta¢ za wystarczajgce
dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy - zwlaszcza informacji o tak fundamentalnym
znaczeniu dla postepowania. Znaczenia nie powinna mie¢ bowiem jedynie obszernos$é
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, skoro odnosi sie do nieadekwatnych zapatrywan
literatury i orzecznictwa lub przywotuje szereg okolicznosci, ktére jednak nie zostaly w zadnej
mierze udowodnione czy odniesione do konkretnego stanu faktycznego postepowania.
Pozostaje to o tyle znamienne, ze w przypadku wielu okolicznosci Samindruk nie powinien
mie¢ trudnosci z przedstawieniem odpowiednich dokumentéw lub chociazby konkretnych
wyjasnien. Co wiecej Samindruk wskazuje, ze ma posiada¢ takie dokumenty, jednak nie
przedstawia ich poniewaz zawierajg dane objete tajemnicg. Uwzglednienie przedstawionej
argumentacji oznaczatoby uznanie za wtasciwej absurdalnej tezy, iz dla wykazania tajemnicy
przedsiebiorstwa odpowiednie byloby przedstawienie tylko oswiadczen i zaniechanie
przedstawienia dowodow, poniewaz tresci z nich wynikajgce sg objete tajemnica.
Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze Samindruk jest zorientowany w tym, iz moze zastrzec
tajemnice przedsiebiorstwa réwniez tre$¢ dokumentdéw przedktadanych na potwierdzenie jej
istnienia.

5. Samindruk wskazat, ze zastrzega tajemnice co do nazwy podmiotu, na ktérego zasoby sie
powotuje, albowiem jest to podmiot prywatny, jest kontrahentem Samindruk i zawart z nim
umowe zawierajgcg klauzule poufnosci. Samindruk nie przedtozyt zadnego dowodu na te
okolicznos¢, lecz po raz wtory positkuje sie wytgcznie swoim jednostronnym oswiadczenie.
Zwrécit uwage na specyficzng pozycje podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie Samindruk
i wskazacC jak nieskuteczne jest umowne wyigczenie jawnosci co do nazwy np. jednego
z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o wykonanie zamdwienia, tak i nie powinno byc to
uznawane za skuteczne w wypadku podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca,
zwtaszcza ze podmiot ten sktada zobowigzanie do udostepnienia zasobow na potrzeby
konkretnego postepowania, zatem tak on, jak i Samindruk winni liczy¢ sie z tym, ze dane
o ich wspéipracy i jej zakresie w ramach danego zamowienia publicznego zostang

ujawnione. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze informacje odnoszgce sie do przebiegu
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realizacji zaméwienia publicznego oraz z zakresu gospodarowania srodkami publicznymi, sg
informacjami publicznymi podlegajacymi udostepnieniu. [,Stosownie do tresci art. 1 ust. 1
i art. 6 u.id.p., informacjg publiczng jest kazda informacja o sprawach publicznych,
a w szczegdlno$ci o sprawach wymienionych w art. 6 u.d.ip. Zatem ustawowe ujecie
"informacji publicznej” zawarte w tych przepisach jest bardzo szerokie. Uwzgledniajgc
konstrukcje ustawowg "informacji publicznej" oraz kierujgc sie wyrazong w art. 61 Konstytucji
RP gwarancjg do uzyskania tej informacji, powszechnie przyjmuje sie, Ze informacjg
publiczng w rozumieniu ustawy jest kazda wiadomos¢ wytworzona lub odnoszona do wifadz
publicznych, a takze wytworzona lub odnoszona do innych podmiotéw wykonujgcych funkcje
publiczne w zakresie wykonywania przez nie zadan wfadzy publicznej i gospodarowania
mieniem komunalnym lub mieniem Skarbu Panstwa.” (wyrok NSA z 05.07.2017 r., sygn. akt:
I OSK 2693/15)]. Co znamienne, Samindruk nie zastrzegt danych zadnego ze swoich
podwykonawcow, ani zakresu prac, jakie mieliby wykona¢ w razie uzyskania zamowienia
publicznego.
DOSTEP DO INFORMACJI ZASTRZEZONYCH
1. Samindruk uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy wskazat, ze jest ono niezbedne w celu
uniemozliwienia ustalenia przez konkurencje zasobdéw, jakimi dysponuje Samindruk
i podmiot, na ktérego zasoby sie powotuje.
2. Informacje te nie stanowig informacji niejawnych, albowiem wynikaja z danych
uwidocznionych na stronach internetowych przedsiebiorcéw. Samindruk prowadzi wiasny
portal internetowy, na ktérym obszernie informuje o wykonywanych przez siebie ustugach,
wobec czego nietrudne jest ustalenie, jakiego rodzaju prace mogag nie by¢ przez niego
wykonywane i jakiego doswiadczenia nie posiada.
3. W tym kontekscie trzeba zaznaczy¢, ze od zeszlego roku Odwotujgcy wraz z Samindruk
sktadajg oferty w tym samych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na druk
egzaminow ogolnych na rzecz CKE. W ramach tych postepowan Zamawiajgcy kierowat do
Samindruk liczne wezwania do wyjasnien i Samindruk nie zastrzegat tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do tre$ci podawanych w wyjasnieniach. Kilkukrotnie kierowano
takze do KIO odwotania od czynnosci Zamawiajgcego. W ramach tych postepowan
Odwotujgcy pozyskat wiedze o podwykonawcach Samindruk z ktérych korzysta w ramach
realizacji tego zamowienia, jego potencjale technologicznym, produkcyjnym, mozliwosciach
wykazania sie¢ doswiadczeniem oczekiwanym przez CKE w ramach tegorocznego
postepowania. Wiedze na ten temat Odwotujgcy czerpat w szczegdlnos$ci z:
e w odniesieniu do zamowienia zesztorocznego - umowy konsorcjum, oferty Samindruk
i zatgcznikow do niej - zwlaszcza wykazu ustug/dostaw, referencji, a takze wyjasnien
Samindruk i zatgcznikébw do nich oraz oswiadczen i dowodéw przedktadanych na

rozprawie przed KIO o sygn. akt: KIO 2722/17 (tj. wykaz ustug/dostaw i referencje,
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wyjasnienia Konsorcjum Samindruk/CZG sp. z o0.0. skitadane na wezwania
Zamawiajgcego, odwotanie Odwotujgcego wraz z zatgcznikami, pisma Odwotujgcego
sktadane przed KIO wraz z zatgcznikami, protokodt rozprawy przed KIO wraz
z dowodami z dokumentéw przedktadanymi na rozprawie przed KlO);
¢ w odniesieniu do zamodwienia tegorocznego - odwotania Samindruk od tresci SIWZ,
oswiadczen i dowodow przedktadanych na rozprawie przed KIO w sprawie o sygn.
akt 829/18, (tj. odwotanie Samindruk oraz pismo ztozone przed KIO przez to
Konsorcjum, a takze protokot rozprawy przed KIO wraz z dowodami z dokumentow
przedktadanymi na rozprawie przed KlO).
Samindruk nie podjgt wystarczajgcych krokéw, w celu ochrony informacji dotyczacych tzw.
podmiotu trzeciego jako tajemnicy przedsiebiorstwa Stad tez informacje dot. potencjatu
Samindruk i podmiotu, na kitérego zasoby sie powotuje nie mogg uchodzi¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa. (dowdd: informacje znane z urzedu - dokumenty znajdujgce sie w aktach
postepowan prowadzonych pod sygn. akt: KIO 829/18, KIO 2167/17, KIO 2722/17)
4. Konsekwencjg ww. uchybien Zamawiajgcego jest rowniez przeprowadzenie postepowania
Z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji,
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem tylko prawidtowe stosowanie wszystkich przepisow

Pzp pozwala na prowadzenie postepowania z zachowaniem tych zasad.

Zamawiajgcy w dniu 06.08.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 07.08.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Samindruk Sp. z 0.0.,

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajagcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokolu w toku

rozprawy, ustalil i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca

wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
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Ztozenia. Niezasadne uznanie przez Zamawiajgcego za skuteczne zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sformutowanego przez Samindruk co do nazwy, danych podmiotu, na
ktérego zasoby sie powotuje i zakresu jego pomocy, wptywa na mozliwos¢ zbadania,
kontestowania poprawnosci oferty konkurencyjnego podmiotu. Co istotne, podmiot trzeci, na
ktérego zasoby powotuje sie Samindruk zostat wskazany w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nieuzyskanie informacji o danych identyfikujgcych ten
podmiot i zakresie udostepnionych przez niego zasobow utrudnia Odwotujgcemu wykazanie
niezgodnosci oferty z SIWZ, niespetnienia przez Samindruk warunkéw udziatu
w postepowaniu, czy istnienia podstaw do wykluczenia Samindruk. Tym samym,
Zamawiajgcy naruszyt interes Odwotujgcego w postepowaniu, poniewaz zaniechanie
odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa elementow oferty uniemozliwia
Odwotujgcemu realizacje podstawowego uprawnienia wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest prawo do kontroli
prawidtowosci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego. Jak wskazano w wyroku
KIO z 01.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 6/10, naruszenie zasady jawnosci postepowania,
w tym prawa wgladu do peinej tresci oferty powoduje uszczerbek prawny w uzyskaniu
zamoéwienia lub zagraza jego powstaniem, a tym samym w Swietle orzecznictwa naruszenie
zasady jawnos$ci skutkuje naruszeniem interesu w rozumieniu art. 179 ust 1 Pzp i moze
stanowi¢ podstawe do skorzystania przez wykonawce z przystugujgcych mu w tym zakresie

Srodkow ochrony prawne;j.

Sktad orzekajacy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym
z treéci postanowien SIWZ, tresci oferty Przystepujgcego, JEDZa-a Przystepujgcego,
uzasadnienia Przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z 12.07.2018 r.,
zobowigzania do udostepnienia zasobow z 11.07.2018 r. (czesciowo tajemnica
przedsiebiorstwa — co do oznaczenia podmiotu trzeciego oraz zakresu udostepnionych
zasobow), JEDZ-a podmiotu trzeciego z 12.07.2018 r. (czesciowo tajemnica
przedsiebiorstwa — co do oznaczenia podmiotu trzeciego oraz zakresu udostepnionych
zasobow) oraz KRS-u — podmiotu trzeciego (w catosci tajemnica przedsigbiorstwa), jak
i pisma Zamawiajgcego skierowanego do Odwotujgcego z 25.07.2018 r. (do

Przystepujgcego 20.07.2018 r.) o czesciowym odtajnieniu dokumentéw zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych przez Samindruk Sp. z 0.0.

Izba zaliczyta takze w poczet materialu dowodowego zlozone na rozprawie przez

Odwotujgcego:
e protokot z posiedzenia i rozprawy w sprawie o sygn. akt: KIO 829/18.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotanie, przystgpienie, stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone

ustnie do protokotu.

Jednoczesnie, podczas posiedzenia Zamawiajgcy ziozyt oswiadczenie, ze

uwzglednia w calosci zarzuty zawarte w odwofaniu. Z kolei, Przystepujacy po stronie

Zamawiajgcego — w odpowiedzi na uwzglednienie w catosci — zlozyt na posiedzeniu

sprzeciw.

Odnoszac sie do podniesionych w tredci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajagceqo:

a)art. 8ust. 1i3 Pzpw zw. z art. 96 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy znk, poprzez
zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa dokumentéw ztozonych wraz z ofertg Samindruk, pomimo Ze informacje
zawarte w zastrzezonej czesci oferty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy znk;

b) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zasady przejrzystosci postepowania, w szczegolnosci
poprzez uniemozliwienie wgladu w tre$¢ oferty, w zakresie informacji zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa Samindruk i poddanie ich tresci weryfikacji przez Odwotujgcego.
Izba dokonata nastepujgcych ustalefh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
wniesionego odwotania. Uznajgc, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale
dopuszczalnosci jedynie czesciowego, a nie catkowitego odtajnienia przez Zamawiajgcego

dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa a ztozonych przez Samindruk

Sp. 2 0.0. wraz z oferta z 12.07.2018 r. Odnoszac sie do poszczegolnych kwestii w ramach

rozpatrywania poszczegélnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego, Izba uznata niniejszy zarzut czesciowo zasadny, co

skutkowato uwzglednieniem catego odwotania.

W pierwszej kolejnos¢, Izba podkresla, ze w petni podziela stanowisko prezentowane
w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o0 zmianie ustawy - Prawo zamowien

publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653) gdzie wskazano, m.in.: ,Mimo zasady
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jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wyfacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadanh publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad fe dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota,

a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”

Nadto, Izba wskazuje, ze zgodnie z orzecznictwem za wyrokiem KIO z 15.05.2015 r.
(sygn. akt: KIO 907/15): "(...) aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 P.z.p. nie pozostawia
watpliwosci, zZe inicjatywa w tym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory ma
obowigzek zaréwno wskazaé zakresinformacji niepodlegajgcych udostepnieniu, jak
i wykazac, ze informacje te majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa." Jednoczesnie, w tym
samym wyroku - w zakresie konieczno$ci wykazania przez Wykonawce, ze zastrzezone
informacje, niepodlegajgce ujawnieniu, majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa Izba

podkreslata, ze: "poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu_informacji niepodlegajgcych

ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one

tajemnice przedsiebiorstwa, powinno by¢ poczytane przez zamawiajgceqo jako nieskuteczne

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek

udostepnienia zainteresowanym tych informaciji, niezaleznie od teqo, czy stanowityby

one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., rozpatrywanego w

oderwaniu od art. 8 ust. 3 P.z.p. Niewykazanie przez wykonawce zasadnosci poczynionego

zastrzezenia oznacza bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie

podjgt on niezbednych dziatarh w celu zachowania w poufnosci informaciji majgcych dla niego

warto$¢ qgospodarcza, ktére uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci publiczne;.

Niedochowanie aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 P.z.p. oznacza, ze de

facto wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia z chronienia

informaciji, ktore uprzednio poza tym postepowaniem mogty spetniac przestanki z art. U ust.

4 u.z.n.k".

Podobnie Izba stwierdzata w wyroku KIO z 13.03.2018 r., sygn. akt: KIO 315/18: ,(...)
zasadnoS$c dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie podanych przez
danego Wykonawce argumentdéw, a nie samego charakteru zastrzezonych informacji. Taka

argumentacja winna byc¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewgtpliwie wigze.

14



A przynajmniej jesli istniejg okreSlone ograniczenia /okoliczno$¢ takich ograniczen
przywotana/ co do mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, tj. okre$lone
dowody takze przywofane z nazwy w uzasadnieniu — np. dany dokument, regulacja,
zarzadzenie, polityka bezpieczenstwa — w sposob pozwalajgcy na uznanie Ze ta informacja
Jest wiarygodna, a dany dokument rzeczywiscie istnieje. Albo ztozony w ograniczonym
zakresie — fragmentu, wyciggu, pierwsza strona, bez podania danych osobowych, z klauzulg
poufnosci. Izba podnosi za wyrokiem KIO z 10.03.2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO
224/16, KIO 225/16, KIO 228/16: ,Dla prawidtowego wykazania, o ktérym mowa w tym
przepisie, nie wystarczg jedynie gotostowne i ogolnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do
konkretnych faktéw, dziatan itd. Na konieczno$¢ wykazania jednoznacznie wskazywano
w toku prac nad znowelizowaniem tego przepisu m.in. podczas prac podkomisji
nadzwyczajnej do rozpatrzenia: poselskich projektéw ustaw o zmianie ustawy - Prawo

9

zamowien publicznych - plik wideo z 21.03.2014 r. - plik wideo z 10.VI1.2014 r.”.

Z tych wzgleddéw lzba uznat przyktadowo w wyroku KIO z 27.06.2018 r., sygn. akt:
1173/18, ze: ,Wykonawca wykazat zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia. Dotgczyt takze
dowody w zakresie podjecia w stosunku do nich niezbednych dziatania w celu zachowania
poufnosci.”.

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, Przystepujacy
zobowigzany byt wykazacC tacznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

W  przedmiotowym stanie faktycznym jedli mozna uzna¢ wykazanie dwdch
pierwszych przestanek, to biorgc pod uwage koniecznos¢ wymiernego udowodnienia, ktére
nie ma charakteru gotostownego - podjecia w stosunku do danej informacji niezbednego
dziatania w celu zachowania poufnosci, Izba nie utrzymata w catosci stanu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa stwierdzonego przez Zamawiajgcego w pismie z 25.07.2018 .

Uznajac, ze Przystepujgcy nie wykazat, ze podjgt w stosunku do oznaczenia
podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sie niezbednego dziatania w celu
zachowania poufnosci.

Przystepujagcy w ramach uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
z 12.07.2018 r. stwierdzit, ze podjgt nastepujace dziatania w zakresie informacji objetych

tajemnica przedsigbiorstwa: ”(...)
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1) zastrzeganie ich jako tajemnica przedsiebiorstwa we wszystkich postepowaniach
0 udzielenie zamoéwienia, w ktérych Spotki biorg udziat;
2) ograniczenie kregu o0soOb, ktére majg dostep do ww. informacji do niezbednego
minimum;
3) zobowigzanie pracownikéw do zachowania poufnos$ci;
4) przypomnienie osobom zatrudnionym na podstawie umoéw cywilnoprawnych o celu
zawartych umow, a takze o tym, iz ,wazne powody" wypowiedzenia umowy Zzlecenia
w rozumieniu art. 746 § 1 Kodeksu cywilnego, to przede wszystkim utrata zaufania
potrzebnego do dalszego wykonywania $wiadczenia oraz dziatania, ktére tg utrate zaufania
uzasadniajg;
5) szkolenie nowo przyjmowanych pracownikéw pod kgtem postepowania z informacjami
opatrzonymi klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa";
6) wprowadzenie specjalnej procedury postepowania odnos$nie informacji objetych klauzulg
Ltajemnica przedsiebiorstwa";
7) ustanowienie wysokich kar umownych za naruszenie klauzul dotyczgcych poufnosci.”.
Jednakze, nie zatgczono do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Zz 12.07.2018 r. zadnego dokumentu z zatgczonej listy dziatan. Nawet, pobiezna ich lektura
pozwala dostrzec, iz np. ewentualne zatgczenie programu szkolenia pod katem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie powinno stanowi¢ wiekszego problemu. W ocenie Izby bylo mozliwe
zatgczenie wyciggu z umowy tgczacej Przystepujacego zawierajgcej klauzule poufnosci lub
fragmentu dotyczacego kar umownych, czy tez wprowadzenie specjalnej procedury
postepowania odnosnie informacji objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa". W tym
ostatnim wypadku - w sposéb pozwalajgcy na uznanie ze ta informacja jest wiarygodna,
a dany dokument rzeczywiscie istnieje.

W konsekwencji lzba nakazat w sentencji - odtajnienie oferty Przystepujgcego

w_zakresie informacji w postaci oznaczenia podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje

sie Przystepujgcy: w zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw podmiotu, na ktérego zasoby
powotuje sie Przystepujacy oraz w formularzu JEDZ i odpisie KRS podmiotu, na ktérego
zasoby powotuje sie Samindruk Sp. z o.0.

Izba utrzymata tajemnice przedsiebiorstwa — w_zakresie udostepnienia zasobow

przez podmiot trzeci na rzecz Przystepujgcego - z uwagi na literalng tres¢ klauzuli poufnosci

znajdujgcej sie na str. 2 — zobowigzania do udostepnienia zasobow z 11.07.2018 r.:

,Niniejszym os$wiadczamy, iz informacje dotyczgce wspoipracy pomiedzy Wykonawcag

a Podmiotem w ramach Postepowania oraz informacje dotyczgce udostepnionych

dokumentow przekazane Wykonawcy przez Podmiot w zwigzku z Postepowaniem stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym przeznaczone Sg wytgcznie do wiadomosci

Zamawiajgcego | nie mogg byc¢ ujawniane oraz nie mogg by¢ udostepniane innym
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wykonawcom i podmiotom trzecim. W zwigzku z powyzszym Wykonawca jest zobowigzany
do zastrzezenia i przestrzegania ich poufno$ci.”.

Izba podkresla, ze w tresci klauzuli nie ma ani jednego stowa o objeciu poufnoscig
oznaczenia podmiotu trzeciego. Z uwagi na daleko idgce konsekwencje wynikajgce
z tajemnicy przedsiebiorstwa Izba nie bedzie dokonywata wyktadni rozszerzajgcej z dalszej
czesci klauzuli ktora odnosi sie do informacji dotyczacych udostepnionych dokumentéw
przekazanych Wykonawcy przez podmiot w zwigzku z postepowaniem. Wykonawcy s3g
profesjonalistami i nie pierwszy raz uczestniczg w postepowaniu o zamowienia publiczne.
Uzyte ogdlne sformutowania odnoszg sie do dokumentéw a nie $cisle do oznaczenia
podmiotu trzeciego.

Jednoczesnie decydujgce znaczenie klauzuli poufnosci — Izba przyjeta z uwagi na
stanowisko doktryny — Stanistawa Soltysinskiego, (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, red. prof. dr hab., Janusz Szwaja, wyd. Ill, 2013): ,Postugiwanie sie
klauzulami poufnosci przez dysponenta tajemnicy (przedsiebiorce) stanowi réwniez dowod
dokonania przez przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktére zmierzajg do zachowania stanu

tajemnicy.".
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugiego, lzba uznata go za cze$ciowo zasadny, z uwagi ha

czesciowg zasadnos¢ pierwszego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 11 3

Pzp w zw. z art. 96 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy znk.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w

rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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