Sygn. akt: KIO 808/18
WYROK
z dnia 9 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Protokolant: Zuzanna ldZzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2018 r. przez wykonawce
Miko-Tech Sp. z 0.0., ul. Sw. Jana Pawta Il 11b, 43-170 Laziska Gérne w postepowaniu
prowadzonym przez Wodociagi Jaworzno Sp. z o.0., ul. Sw. Wojciecha 34, 43-600

Jaworzno

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Miko-Tech Sp. z 0.0., ul. Sw. Jana Pawta I
11b, 43-170 Laziska Goérne i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Miko-Tech Sp. z 0.0., ul. Sw. Jana Pawtla Il 11b, 43-170 Laziska Gorne tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Miko-Tech Sp. z 0.0., ul. Sw. Jana Pawta Il 11b, 43-170
Laziska Gérne na rzecz Wodociagi Jaworzno Sp. z 0.0., ul. Sw. Wojciecha 34, 43-600
Jaworzno kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy)

poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy : ....coociiiiiiiiiieeree e



Sygn. akt: KIO 808/18

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Wodociggi Jaworzno Sp. z o.0. (dalej:
»Zamawiajgcy”) na modernizacje oczyszczalni sciekéw Jaworzno - Dab - etap Il w dniu
23 kwietnia 2018 r. wykonawca Miko-Tech Sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego

W postaci:

- uznania, iz tajemnice przedsiebiorstwa stanowig czesci oferty wykonawcéw INSTAL
Krakéw S.A.(dalej: ,INSTAL Krakow”) oraz Instal Warszawa S.A.(dalej: ,Instal Warszawa”):

a) w zakresie oferty INSTAL Krakow - informacje o czeSciach zamdwienia
powierzonych podwykonawcom oraz dokumentow podwykonawcow - (strona oferty od nr 72
do nr 152) oraz informacje zwigzane ze spetnieniem warunkéw udziatlu w postepowaniu
(w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz w zakresie potencjatu osobowego)
cze$¢ IV sekcja C pkt. 1ai 2 JEDZ,

b) w zakresie oferty Instal Warszawa - informacji o osobach czes¢ IV sekcja C pkt. 2

JEDZ Instal Warszawa S.A. (strony w ofercie od nr 21 do nr 24),

- uznania, ze wykonawcy INSTAL Krakéw i Instal Warszawa wykazali, iz powyzsze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 419),

- braku odtajnienia czesci ofert wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu, tj. oferty wykonawcy INSTAL Krakéw oraz oferty wykonawcy Instal

Warszawa.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2017 poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”
i art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez ich niewtasciwg ocene
i uznanie, iz tajemnice przedsiebiorstwa stanowig czesci oferty wykonawcow INSTAL

Krakéw i Instal Warszawa:

a) w zakresie oferty INSTAL Krakoéw - informacje o czesciach zamdwienia



powierzonych podwykonawcom oraz dokumentéw podwykonawcow - (strona oferty od nr 72
do nr 152) oraz informacje zwigzane ze spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu
(w zakresie posiadanej wiedzy i dodwiadczenia oraz w zakresie potencjatu osobowego)
czesc¢ IV sekcja C pkt. 1a i 2 JEDZ (te fragmenty JEDZ-a pozostaty puste - strona 13 do 18
JEDZ-a wykonawcy).

b) w zakresie oferty Instal Warszawa - informacji o osobach czes¢ IV sekcja C

pkt. 2 JEDZ Instal Warszawa S.A. (strony w ofercie od nr 21 do nr 24)

oraz, ze wykonawcy INSTAL Krakow i Instal Warszawa wykazali, iz powyzsze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w konsekwencji czego Zamawiajgcy odmowit
udostepnienia do wglgdu Odwotujgcemu ww. informacji w sytuacji, gdy informacje
zamieszczone w ww. ofertach - w dokumentach wykonawcy i podwykonawcéw - hie

stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa obu wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze otwarcie ofert w postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze
odwotanie, zostato dokonane w dniu 13 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy podat réwniez, ze
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, na dzien 20 kwietnia 2018 r. ustalono Odwotujgcemu
termin wgladu do ofert w przedmiotowym postepowaniu. Jak stwierdzit Odwotujgcy, w dniu
20 kwietnia 2018 r. przedstawicielom Odwotujgcego odmdéwiono (ustnie - w siedzibie
Zamawiajgcego) wgladu do zastrzezonych czesci ofert wykonawcoéw INSTAL Krakow i Instal
Warszawa. Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z pogladami orzecznictwa, ,Wykonawca
uzyskuje wiedze o zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie
w dniu otwarcia ofert, lecz w dniu ich rzeczywistego udostepnienia przez zamawiajgcego”,
przez co od tego witasnie terminu nalezy liczy¢é termin ewentualnego odwotania.
W przypadku natomiast zaniechania udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, termin na wniesienia odwotania winien by¢ liczony od dnia przestania
przez zamawiajgcego informacji, z ktorej wynika uznanie dokonanego zastrzezenia za
skuteczne. Odwotujgcy zauwazyt, ze odwotanie zostato ztozone w dniu 26 kwietnia 2018 r.,

a co za tym idzie, termin 10 dni zostat przez Odwotujgcego zachowany.

Wykazujgc swdj interes we wniesieniu odwofania Odwotujgcy wskazat, ze interes ten
przejawia sie w tym, ze wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci weryfikacji ofert pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, a w konsekwencji mozliwosci podpisania

umowy o zamowienie publiczne i osiggniecia z jego realizacji zatozonego zysku. Ustalenie,



ze Zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy zaniechat czynnosci odtajnienia czesci ofert
wykonawcow prowadzi¢ bedzie, w ocenie Odwotujgcego, do nakazania Zamawiajgcemu
wykonania tej czynnosci. Natomiast szkoda, jakg Odwotujgcy moze ponies¢ w wyniku
naruszenia przepisow ustawy Pzp moze wyrazac¢ sie w uszczerbku, jakiego moze doznac
w wyniku braku mozliwosci zapoznania sie z dokumentami jego konkurenta. Powyzsze, jak

stwierdzit Odwotujgcy, wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazat na nastepujaca

argumentacje:
1. oferta INSTAL Krakow

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca INSTAL Krakéw zgodnie z zapisem
strony 2 i 3 oferty zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa strony od nr 72 do nr 152
oferty podajac, iz ,informacje podane w czeSci zastrzezonej oferty” dotyczg ,czesci
zamowienia powierzonej Podwykonawcy oraz firmy podwykonawcy”. Dodatkowo na
stronie 5 JEDZ ww. wykonawcy wskazano, iz bedzie on korzystat az z dwdch
(zastrzezonych) podwykonawcow podczas realizacji przedmiotowego zaméwienia.
W JEDZ-u wykonawca zastrzegt dodatkowo informacje dotyczgce wykazu
zrealizowanych robét oraz wykazu personelu czyli informacje zwigzane ze spetnieniem
warunkéw udziatu w postepowaniu (w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz
w zakresie potencjatu osobowego) - czesc IV sekcja C pkt. 1a i 2 JEDZ (te fragmenty

JEDZ- a pozostaty puste - strona 13 do 18 JEDZ-a wykonawcy).

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca nie wykazat w zaden sposéb uzasadnienia do
zastrzezenia czes¢ IV sekcja C pkt. 1a JEDZ, stad, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznac,
iz zastrzezenie tych informacji nie zostalo skutecznie dokonane. Jak zauwazyt
Odwotujgcy, w uzasadnieniu zastrzezenia czesci oferty (zatgcznik nr 7 do oferty) prézno
szuka¢ na ten temat jakiegokolwiek wyjasnienia wykonawcy, pomijajgc juz w zupetnosci
brak jakichkolwiek dowoddow potwierdzajgcych, iz wykaz robét budowlanych,
realizowanych na rzecz podmiotdéw publicznych, stanowi dla wykonawcy INSTAL Krakow

tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze zatgcza do odwotania zrzut strony internetowej
wykonawcy INSTAL Krakéw potwierdzajgcy umieszczenie biezgcych i historycznych
informacji z realizowanych projektow w zakresie gospodarki wodno - Sciekowej na

wiasnej stronie internetowej. W opinii Odwotujgcego, tylko kwestig czasu i determinacji



jest pozyskanie - chociazby ze stron internetowych ww. zamawiajgcych, lub ewentualnie
z dostepu do informacji publicznej, nie tylko kwot realizowanych kontraktéw, ale takze ich

zakresu, przepustowosci itp.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, wyjadnienia dotyczace zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa (zat. do oferty) wyraznie dotyczg jedynie potencjatu kadrowego oraz
danych podwykonawcéw. Odwotujgcy zastrzegt, ze argumentacja Odwotujgcego co do
zastrzezenia przez wykonawce INSTAL Krakéow personelu wykonawczego zostata
przedstawiona w dalszej czesci odwotania dotyczgcej wykonawcy Instal Warszawa, gdyz

dotyczy identycznej sytuacji obu wykonawcow.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z zapisami SIWZ pkt. 6.1. ppkt. 4 (strona
17 siwz) ,Wykonawca, ktéry powotuje sie na zasoby innych podmiotéw, w celu wykazania
braku istnienia wobec nich podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu, skfada
takze Jednolite Dokumenty dotyczgce Podwykonawcow". Odwotlujgcy wyrazit
przypuszczenie, iz wtasnie w zastrzezonych kartach oferty znajdujg sie m.in. wskazane
wyzej wymagane informacje, pozwalajgce zweryfikowa¢ wykonawce pod wzgledem
spetniania warunkow SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, informacje znajdujgce sie
w dokumentach podwykonawcow nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto,
wykonawca INSTAL Krakéw nie wykazat, aby ta czes¢ oferty mogta takg tajemnice

stanowic.

Odwotujgcy podkredlit, iz fundamentalng zasadg postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest zasada jawnosci. Wyjatek od omawianej zasady zostat
okreslony w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zasada jawnosci moze

doznawac ograniczenia jedynie w przypadku gdy:

a) informacje znajdujgce sie w ofercie wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz

b) wykonawca zastrzegt, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, czes¢ oferty jako

tajemnice przedsiebiorstwa i wykazat, ze informacje te takg tajemnice stanowig.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca nie sprostat obowigzkowi okreslonemu w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Informacje zastrzezone przez wykonawce - dokumenty podwykonawcow
(jednolite dokumenty dotyczgce kazdego z podwykonawcow) nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci



publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsigebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W zwigzku z powyzszym, aby uzna¢ informacje

jako tajemnice przedsiebiorstwa muszg stanowic¢ one:

a) nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg; oraz
b) przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania informacji jako poufnych.

W ocenie Odwotujgcego, dokumenty podwykonawcow nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca w ztozonym uzasadnieniu
zastrzezenia czeéci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, ze: ,wykonawca
zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa wszystkie informacje dotyczgce osoéb z ktérymi
wspotpracuje, wszystkie dokumenty dotyczgce podwykonawcow z ktdrymi wspotpracuje jak
i te elementy fragmenty oferty, ktére umozliwiajg ich identyfikacje" (w tym miejscu powotano
orzeczenie KIO dot. zastrzezenia uméw wraz z czesciami referencji - nie odnoszacych sie
w zadne sposob do zastrzezenia danych podwykonawcow) (...) ,wykonawca zastrzega
réwniez jako informacje niejawng caly wykaz personelu (...)”. Dalej podano, iz
,dokumentacja przygotowana dla potrzeb przedmiotowego postepowania przechowywana
jest w pomieszczeniu spetniajgcym warunki okreslone w ustawie o ochronie informaciji

niejawnych”.

Odwotujgcy wskazat, iz jako informacje niejawng legalnie definiuje sie zgodnie
z ustawg o ochronie informacji niejawnych z 5 sierpnia 2010 r. informacje, ktorej
nieuprawnione ujawnienie (takze w trakcie jej opracowywania oraz niezaleznie od formy
i sposobu jej wyrazania) spowodowatoby Iub mogtoby spowodowaé szkody dla

Rzeczypospolitej Polskiej albo bytoby z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne.
Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule:

. Scisle tajne, jeSli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje wyjgtkowo powazng
szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze: zagrozi niepodlegtosci, suwerennosci

lub integralnosci terytorialnej Rzeczypospolitej Polskiej;

. tajne, jesli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje powazng szkode dla
Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze: uniemozliwi realizacje zadan zwigzanych

z ochrong suwerennosci, lub porzadku konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej;



. poufne, jesli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkode dla Rzeczypospolitej
Polskiej przez to, ze: utrudni prowadzenie biezgcej polityki zagranicznej
Rzeczypospolitej Polskiej;

e zastrzezone, jesli nie nadano im wyzszej klauzuli tajnosci, a ich nieuprawnione
ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wptyw na wykonywanie przez organy wtadzy publicznej
lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie obrony narodowej Rzeczypospolitej
Polskiej.

Kontrole ochrony informacji niejawnych prowadzg m.in. Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrznego i Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego w zakresie opisanym w ustawie

o ochronie informacji niejawnych z 5 sierpnia 2010 r.

W ocenie Odwotujgcego, trudno zatem uznaé, by wskazana przez wykonawce
INSTAL Krakéw informacja zwigzana z wykazem oséb biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu lub wykaz (dane) podwykonawcéw byly na tyle newralgiczne z punktu
widzenia interesow RP, by mogly zostaé uznane za informacje niejawng. Sam fakt
wskazania, iz cyt. ,dokumentacja przygotowana dla potrzeb przedmiotowego postepowania
przechowywana jest w pomieszczeniu spetniajgcym warunki okreslone w ustawie o ochronie
informacji niejawnych” nie czyni, w opinii Odwotujgcego, z ww. informacji ani informacji
niejawnej, ani zastrzezonej. Wskazuje tylko na fakt sposobu jej zabezpieczenia
u wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, na ogélnikowos¢é i postugiwanie sie utartymi
sloganami w przekazanych wyjasnieniach co do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
Swiadczy dodatkowo takze inny szczegot - w powotanym wyzej tekScie wyraznie powotano
sie na zastrzezenie dokumentacji przygotowanej na potrzeby postepowania, ktére wg ustawy
zostaje zakonczone z chwilg podpisania umowy. W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego,
wprost z wyjasnien wykonawcy wynika, iz zastrzezenie funkcjonuje jedynie wyrywkowo na
etapie postepowania celem utrudnienia weryfikacji ww. informacji przez innych wykonawcéw,
po czym informacja ta traci ,zastrzezony charakter” i jest powszechnie udostepniania, gdyz

nie stuzy juz przygotowaniu postepowania.

Odwotujgcy argumentowat dalej, ze za niestuszne nalezy uzna¢ takze twierdzenia
wykonawcy odnoszgce sie do rzekomego negatywnego wptywu odtajnienia dokumentow
podwykonawcow na relacje z podwykonawcami. Odwotujgcy stwierdzit, ze na podstawie
wczesdniej realizowanych umoéw o zamoéwienie publiczne przez wykonawce potrafi okresli¢

krag podwykonawcoéw, z ktoérymi wspoétpracuje wykonawca (jako dowdd Odwotujgcy



przedstawit oferte (wybrane jej czesci) Instal Krakow w postepowaniu nr
ZP/2/POLIS/2017/MO na ,Modernizacje czesci osadowo - biogazowej oczyszczalni sciekéw
w Starachowicach”, gdzie ani nie zastrzegano m.in. wykazu osob czy kwestii udostepniania
zasobdw itp., a przedmiot zamdwienia byt podobny. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze moze
w kazdym momencie zwrdci¢ sie do dotychczasowych podwykonawcdéw wykonawcy w celu
nawigzania wspotpracy. Stad tez same nazwy podwykonawcow nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcego, za biedne nalezy uzna¢ wnioskowanie
przedstawione przez wykonawce, ze na podstawie nazw podwykonawcéw mozliwe jest
okreslenie strategii handlowej, a takze elementow polityki cenowej. W celu uzyskania takich
danych, konieczne jest uzyskanie dostepu takze do ofert podwykonawcow. Sam fakt
uzyskania nazw podwykonawcow nie daje mozliwosci poznania polityki cenowej wykonawcy.
Jednoczesnie, samo stwierdzenie, ze ze wzgledu na specyfike danego zaméwienia,
wykonawca korzysta z réznych podwykonawcéw, nie powoduje, ze informacje
o ich nazwach stanowg tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz nie majg one charakteru
technicznego, organizacyjnego, ani handlowego. Informacja o nazwach podwykonawcéw nie
moze by¢ réwniez uznana za informacje posiadajgcg wartos¢ gospodarczg. Ponadto, sam
fakt poznania przez pozostatych wykonawcoéw nazw podmiotéw, z ktérymi wspotpracuje inny
wykonawca nie powoduje, aby Odwotujgcy lub pozostali wykonawcy mogli uzyskaé wiedze
posiadajgcag jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg. Odwotujgcy podkredlit, ze podwykonawcy
kontroferentéw dziatajg na rynku, a czesto swiadczg takze ustugi czy wykonujg prace na
Zlecenie innych wykonawcow. Tym samym, same nazwy podwykonawcow nie mogaq
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Dopiero uzyskanie dalszych informacji o warunkach
wspétpracy danego wykonawcy z podwykonawcami moze by¢é uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nazwy podwykonawcow, z ktdérymi wspotpracuje
wykonawca na aktualnie realizowanych projektach, nie stanowity dotychczas jego tajemnicy
przedsiebiorstwa. Do jawnych nalezy zaliczy¢ informacje dotyczgce podmiotow, ktore
wspoélnie z wykonawcg, na zasadzie podwykonawstwa, realizowaly lub realizujg
poszczegdlne zamowienia. Tym samym nalezy uznac, ze wykonawca juz wczesnie]
przedstawit uczestnikom rynku podmioty, z ktérymi wspotpracuje, a traktowanie ich teraz
jako informacje poufne jest catkowicie nieuzasadnione. W drodze zwyktego dostepu mozliwe
jest uzyskanie informacji na temat podwykonawcow, ktérzy realizowali lub realizujg dla

wykonawcow poszczegolne inwestycje, gdyz byly to inwestycje wykonywane dla podmiotow



publicznych. Kazda osoba moze sie zwréci¢ w drodze dostepu do informaciji publicznej do
zamawiajgcego celem uzyskania informacji o nazwach podwykonawcéw realizujgcych dany
zakres zadania. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wskazat, ze wykonawca, juz w toku
realizacji poprzednich zaméwien, ujawnit informacje o nazwach podwykonawcow, z ktorymi

wspétpracuije.

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie WSA w Krakowie z dnia 17 lipca 2015 r., sygn.
akt Il SA/Kr 654/15, gdzie istotg sporu byta kwestia zasadnosci odmowy udostepnienia
zadanej informacji publicznej na wniosek dotyczacy realizacji zadania tgcznie
z udostepnieniem listy podwykonawcdw w rozumieniu ustawy Pzp, z art. 1 ustawy o dostepie
do informacji publicznej, kazda informacja w sprawach publicznych stanowi informacije
publiczng w rozumieniu ustawy i podlega udostepnieniu na zasadach i w trybie okreslonym
W niniejszej ustawie. W orzecznictwie sgdow administracyjnych przyjeto, iz na podstawie art.
1 i art. 6 ustawy o dostepie do informacji publicznej, kazda wiadomos¢ wytworzona lub
odnoszaca sie do wiadz, podmiotow sprawujgcych funkcje publiczne albo odnoszgce sie do
innych podmiotéow, wykonujgcych funkcje publiczne w zakresie wykonywania przez nie
zadan witadzy publicznej i gospodarowania mieniem komunalnym stanowi informacje
publiczng podlegajgca udostepnieniu. Wyjatki od powyzszej zasady wprowadza art. 5 ustawy

o dostepie do informaciji publiczne;j.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w mys| art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy z 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej, (Dz. U. 2014 poz. 782 ze zm.), obowigzane do
udostepnienia informacji publicznej sg podmioty reprezentujgce panstwowe osoby prawne
albo osoby prawne samorzgdu terytorialnego oraz podmioty reprezentujgce inne panstwowe
jednostki organizacyjne albo jednostki organizacyjne samorzgdu terytorialnego. Do takich
podmiotéw nalezy, jak zaznaczyt Odwotujgcy, Zamawiajacy, ktéry reprezentuje jednostke ze
100% udziatem jednostki samorzadu terytorialnego. W swietle powyzszego nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy jest podmiotem zobowigzanym do udzielenia informacji publicznej.
W przypadku kolizji prawa do tajemnicy przedsiebiorcy z prawem do informacji publicznej nie
mozna z gory przyjmowac, ze prawo przedsiebiorcy do zachowania tajemnicy ma zawsze
pierwszenstwo przed prawem do informacji publicznej. Odwotujacy podkreslit, ze
zastrzezenie tajemnicy stanowi wyjatek od zasady jawnosci informacji publicznej, dlatego tez
podmiot zobowigzany do jej udostepnienia nie moze ograniczy¢ sie do zdawkowego
oswiadczenia o istnieniu takiej tajemnicy, bowiem jej istnienie musi by¢ niewatpliwe, aby

mogto uzasadniaC odmowe udostepnienia. Ponadto zgodnie z art. 9 pkt 2 ustawy



Z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 885 ze zm.) gmina, jak
i jednostki z jej udziatem, sg jest jednostkami sektora finanséw publicznych. Gospodarujg
one srodkami publicznymi, ktére przeznacza sie takze na realizacje zobowigzan
wynikajgcych z zawieranych przez nig uméw. Gospodarka srodkami publicznymi jest jawna,
co wynika z art. 33 ust. 1 cyt. ustawy. Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze art. 35 ustawy
o finansach publicznych wprowadza zasade domniemania niezastrzezenia klauzuli
dotyczgcej wytgczenia jawnosci w umowach zawieranych przez ww. podmioty. Oznacza to,
iz zastrzezenie tajemnicy stanowi wyjatek od zasady jawnosci i z tego wzgledu jednostka
sektora publicznego nie moze polegac¢ wytgcznie na oswiadczeniu przedsiebiorcy, co do jej
istnienia, ale powinna samodzielnie dokona¢ oceny ziozonego przez przedsiebiorce
zastrzezenia pod katem istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ztozone zastrzezenie moze sta¢ sie skuteczne
dopiero w sytuacji, gdy podmiot zobowigzany do ujawnienia informacji, po przeprowadzeniu
stosownego badania, pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa, w rozumieniu powotanej wyzej ustawy. Jezeli w wyniku
weryfikacji okaze sie, ze zastrzezona informacja nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, to
zadeklarowane zastrzezenie staje sie bezskuteczne. Odwotujgcy przywotat wyrok WSA z 12
pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il SA/Wa 1483/12, w ktéorym sad przyjgt, ze tajemnica
przedsiebiorstwa nie stoi na przeszkodzie udostepnieniu informacji dotyczacej listy
podwykonawcéw w rzeczywistosci biorgcych udziat w realizacji przedsiewziecia. ,Nie mozna
tracic z pola widzenia, ze przedmiotem zainteresowania strony skarzgcej byta
korespondencja miedzy stronami samej umowy, a nie miedzy wykonawcg
a podwykonawcami, jakkolwiek te ostatnie umowy réwniez zostaly przekazane organowi.
Jako wadliwe nalezato wiec oceni¢ autorytatywne uznanie przez organ, ze cata
korespondencja zawiera informacje objete tajemnicg przedsiebiorcy. Powyzsza okolicznosc
wymaga wnikliwego zbadania, a w razie wydania decyzji odmownej konieczne jest
wskazanie dlaczego okreslone dokumenty, badz poszczegdine dane w nich zawarte, nie

moga zosta¢ udostepnione”.

,Reasumujgc, wykazane naruszenia prawa skutkujg uchyleniem zaskarzonej decyzji , co
powoduje konieczno$¢ udzielenia informacji dotyczacej listy podwykonawcoéw. Nalezy przy
tym wzig¢é pod uwage, ze aby upublicznienie informacji mogto spowodowac naruszenie
tajemnicy ustawowo chronionej, to jej istnienie w konkretnym przypadku musi byé

niewatpliwe. (...) Przestanki przemawiajgce za nieudzieleniem informacji publicznej ze



wskazanej przyczyny muszg byé rzeczywiste i precyzyjnie okreslone. Warto réwniez
pamieta¢, ze kazda procedura toczacg sie przed organami panstwa w szczegolnosci
prowadzgca do rozdysponowania srodkéw publicznych - nawet taka, ktéra konczy sie
zawarciem umowy - ma charakter postepowania w sprawie publicznej, a podmiot decydujgcy
sie na udziat w takiej procedurze musi liczy¢ sie z tym, ze podawane przez niego informacje

beda objete zakresem sprawy o charakterze publicznym?”.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca nie podjgt zadnych srodkow
majgcych na celu utrzymanie informacji na temat dotychczasowych podwykonawcow jako
informacji poufnych. Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca nie sprostat obowigzkowi
prawidtowego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa. Zauwazyt,
ze zgodnie z przywotanym wczesniej przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca celem
prawidtowego zastrzezenia informacji w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zobowigzany jest, najpdézniej w terminie sktadania ofert, wykaza¢, ze te informacje takg
tajemnice stanowig. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca nie wykazat, aby zastrzezone
informacje o podwykonawcach stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
powotat  zadnych  dowoddéw  potwierdzajgcych, ze  przedmiotowe informacje
0 podwykonawcach zamieszczone w JEDZ stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.
Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa wskazat
jedynie na ogdlnikowe informacje w zakresie rzekomo podjetych krokéw majgcych na celu
zachowanie informacji zamieszczonych w dokumentach podwykonawcéw (jednolitych
dokumentach dotyczgcych kazdego z podwykonawcéw) jako poufnych. W uzasadnieniu
zastrzezenia dokumentow podwykonawcy jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy
wskazat, ze informacje umozliwiajgce okreslenie tych podmiotow oraz czesci zamdwienia,
ktorg wykonawca zamierza zleci¢ do wykonania podwykonawcom stanowig informacje
szczegolnie istotne dla Wykonawcy i chronione. Ponadto, z tych informacji utajnionych
wynikajg podstawowe informacje co do dziatan zwigzanych ze strategig wykonawcy przyjeta

w zwigzku z udziatem w toczgcym sie postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze twierdzenia nie zostaly w Zaden sposob
wykazane. Wykonawca nie przedstawit zadnego dowodu ani nie ztozyt zadnego dokumentu
potwierdzajgcego, aby dokumenty podwykonawcow byty chronione. Podobnie, w dalszej
czesci uzasadnienia zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca
oswiadczyt, ze tres¢ informacji dotyczgcych podwykonawcéw zamowienia oraz czesci

zamowienia, ktore wykonawca zamierza zleci¢ do wykonania w ramach podwykonawstwa



jest tez przedmiotem zobowigzania do zachowania poufnosci pomiedzy wykonawca,
a podwykonawcami. Wykonawca co do tych informacji podjgt niezbedne dziatania, by
zachowac ich poufno$¢. Informacje te sg przechowywane zgodnie z wewnetrznymi
procedurami zapewniajgcymi ich wiasciwg i skuteczng ochrong, tj. z zastosowaniem
stosownych zabezpieczen. Jedynie nieliczni, upowaznieni do tego pracownicy majg wglad do
tych informacji. Nadto, osoby te zostalty poinformowane o poufnosci tych informacii
i zobowigzaty sie do zachowania ich poufnosci. Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca
w zaden sposéb nie wykazat, aby rzeczywiscie wyzej opisane dziatania zostaty podjete.
W zwigzku z powyzszym, nalezy uzna¢, zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca nie wykazat
w terminie skfadania ofert, aby rzeczywiscie zastrzezone dokumenty podwykonawcow
stanowity tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei Zamawiajgcy opart sie o niczym
nieudowodnione twierdzenia wykonawcy przy badaniu prawidtowosci zastrzezenia czesci
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslat, ze nawet jesli pewne informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (co nie ma miejsca w ramach dokumentéw podwykonawcy), to
celem prawidlowej jej ochrony, wykonawca zobowigzany jest zastrzec te informacje
w terminie sktadania ofert oraz wykazac, ze informacje te stanowig tajemnice. Zatem, nawet
jesli w ocenie zamawiajgcego pewne informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa,
ale nie zostaty prawidtowo zastrzezone zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, podlegajg one

ujawnieniu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w mysl art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazatl, iz zastrzeZzone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w poprzednim
stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, Ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII
kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania informaciji
stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zaméwieniach
publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zaméwienia. Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacje dotyczace
przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym

zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy



zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym
zasady uczciwej konkurencji, tj. wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentéw wypetniania przez nich wymagahn zamawiajgcego. Realizacja zadanh
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sa
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 istotg, a przede wszystkim sprzeczne
z zasadg jawno$ci realizacji zadan publicznych.”. Odwotujgcy podkreslit, ze z powotanego
przepisu wynika, ze na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg
zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na poglad wyrazony w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, zgodnie z ktérym sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej, anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewnos$cig za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie
elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze z przywotanego
przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie skutecznosci
zastrzezenia - w odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten zostat
wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasni¢, ale
i wykazaé skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu skfadania ofert. Aby wykazac¢ skutecznosé zastrzezenia informaciji,
wykonawca zobowigzany byt wykazaé tgczne wystgpienie przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy podat, ze ustawodawca w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przesadzit, Zze =zastrzegana informacja ma mie¢ charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartosc
gospodarczg. Jak podkreslit Odwotujacy, przestanka ,posiadajgcy - warto$¢ gospodarczg”

odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej



i organizacyjnej. W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji podlegajg wytacznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig
gospodarczg” (S. Sottysinski w; Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J.
Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji
Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji, jak zaznaczyt
Odwotujgcy, wymédg posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy
jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gtuszko,
Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa
nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Witasnoéci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7,
za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5).

Powyzsze stanowisko znajduje uzasadnienie, jak wskazat Odwotujgcy, w tresci art.
39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw wiasnosci intelektualnej z 15
kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowe;
Organizacji Handlu) przewidujgcego, ze ochronie podlegajg informacje majace wartosé
handlowa dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania przepisu
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konsekwencjg takiego stanu
prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, |z dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartosé
gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich$ zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie

okreslonych kosztow.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca nie wykazat warto$ci gospodarczej
zastrzeganych nazw podwykonawcow. Odwotujgcy stwierdzit, ze twierdzenia wykonawcy
w tym zakresie, zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia, pozostawaty nad wyraz ogdlnikowe,
pozbawione jakichkolwiek konkretow, mozliwe do sporzadzenia w kazdym postepowaniu.
Mozna $miato stwierdzi¢, ze takie wyjasnienia mozna byto réwnie dobrze ztozy¢é w kazdym
postepowaniu na niemal dowolny przedmiot zamdwienia. Wykonawca nie wyjasnit, zdaniem
Odwotujgcego, w jaki sposob jego konkurenci, po ujawnieniu jedynie nazw podwykonawcow
mogg powzig¢ wiedze na temat ukfadu handlowego, a nawet struktury kosztowej
wykonawcy, nie podat, o jakie informacje w zakresie uktadu handlowego, ani o jakg strukture

kosztowg chodzi. W ocenie Odwotujgcego, aby to poznac, konieczny bytby dostep do ofert



tych podwykonawcow, ale Odwotujgcy nie domaga sie ujawnienia takich informacji.
Odwotujgcy zauwazyt, ze w dalszej czesci swych wyjasnien wykonawca w sposob ogdlny
oSwiadcza, ze odtajnienie przedmiotowych informacji ujawnitoby innym uczestnikom
postepowania informacje, jakimi zasobami Wykonawca nie dysponuje w sposob
bezposredni, tj. w zakresie jakich czesci zamdwienia wykonawca zobligowany jest korzystaé

z podwykonawstwa oraz z jakimi podmiotami wspotpracuje.

Odwotujgcy stwierdzit, ze po pierwsze, z faktu powierzenia jakiej$ czeSci zamowienia
podwykonawcy nie mozna wycigga¢ wniosku, ze wykonawca samodzielnie nie dysponuje
okreslonymi zasobami. Ponadto, nawet gdyby przyjg¢ takie zatozenie, to wykonawca nie
wyjasnit jednak, jakg wartos¢ gospodarczg ma ten fakt w tej konkretnej sprawie. W opinii
Odwotujgcego, mozliwosé korzystania z podwykonawstwa w rozmaitym zakresie nie jest
know-how wykonawcy. Ponadto, jak podat Odwotujgcy, jezeli rzeczywiscie dobor
podwykonawcéw w tej konkretnej sprawie z uwagi na jakgs szczegdélng specyfike moze miec
pewng warto$¢ gospodarcza, to nalezato te specyfike szczegdtowo opisaé, a swe stanowisko
umotywowac i poprze¢ dowodami (np. ze pozyskanie, danego okreslonego podwykonawcy
akurat do tej sprawy wigzato sie z pozyskaniem wyjgtkowej oferty albo ze jest to
podwykonawca nowy i pozyskanie go wigzato sie z opisanymi kosztami albo wspétpraca
z tym podwykonawcg wigze sie z zaoferowaniem jakiego$ nowego, nieznanego rozwigzania
itp.). Odwotujacy podkreslit, ze wykonawca nie wykazat, o jakie materialne, namacalne skutki
ujawnienia zastrzeganych informacji chodzi. Nie przedstawiono w tym zakresie nie tylko
zadnych kalkulacji, ale nawet argumentacji. Wykonawca nie udowodnit, Zze jego
podwykonawcy posiadajg jakies szczegdlne zasoby, umiejetnosci, czy oferty do ktérych
dostep jest utrudniony i ktére powoduja, ze tylko wykonawca moze z tymi podwykonawcami
wspotpracowac. Nie udowodniono istnienia  agresywnej sytuacji pozyskiwania
podwykonawcéw na rynku, przyktadowo, ze podmioty te nie chcg nawigzywaé wspoétpracy
z okreslonymi firmami badz nie sg jeszcze znane itp. Wykonawca nie wykazat tez swej tezy,
jakoby odtajnienie nazw podwykonawcow w tej sprawie umozliwito konkurentom nawigzanie
wspotpracy z podwykonawcami. Nie wykazano bowiem, Zze konkurenci nie mogg sie zwrécic
do dotychczasowych podwykonawcow w celu nawigzania wspotpracy. Zdaniem
Odwotujgcego, trudno w tym konkretnym postepowaniu, polegajgcym na typowych robotach
budowlanych w zakresie modernizacji oczyszczalni sciekbw, mowi¢ o jakiejs nietypowej

technologii obranej przez podwykonawcow itp.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze powazne zastrzezenia budzi takze niewykazanie



przez wykonawce, iz dziatania, jakie podejmuje celem zachowania nazw podwykonawcow
w poufnosci sg dziataniami skutecznymi. Watpliwosci Odwotujgcego zwigzane sg, jak
wskazat Odwotujacy, z lakonicznoscig uzasadnienia, a takze z brakami dowodowymi po
stronie wykonawcy, ktéry co do polityki bezpieczenstwa we wiasnej firmie powotywat sie
w uzasadnieniu na blizej niesprecyzowane regulacje i dokumenty wewnetrzne. Jak
zaznaczyt Odwotujgcy, wykonawca dokumentow tych nie tylko Zamawiajgcemu nie
przedstawit, ale nawet nie przytoczyt ich tresci. Nie wiadomo zatem na jakiej podstawie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze polityka bezpieczenstwa prowadzona w firmie wykonawcy na
podstawie nieznanych mu dokumentoéw jest prawidtowa. Tymczasem, co do informacji
zastrzeganych juz w samej ofercie ustawodawca przewidziat w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
termin, do jakiego nalezy wykazac skutecznosé zastrzezenia. W odniesieniu do omawianych
informacji wskazano, ze jest to termin skfadania ofert. Odwotujgcy podkreslit, ze
sformutowanie ,niezbedne” dziatania, ktérego uzywa ustawodawca w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nalezy rozmie¢ jako dziatania skuteczne, w tym
znaczeniu, ze gwarantujg one, iz informacje zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa
utrzymajg swoj status. W konsekwencji, jak przyjgt Odwotujacy, dziatania, aby zosta¢ uznane
za niezbedne, muszg dotyczy¢ catego fancucha oséb majgcych dostep do takich danych,
witgcznie z podwykonawcami. Wykonawca powinien zatem wykazaé, ze rdéwniez jego
podwykonawcy w sposob skuteczny zobowigzali sie zachowac¢ w tajemnicy fakt wspotpracy
z Wykonawcg i opisa¢ dziatania, jakie w tym zakresie podjeli. Nie wiadomo zas, w jaki
sposob jest utrzymywany w tajemnicy fakt wspotpracy wykonawcy ze wskazanymi

podwykonawcami w przesztosci i obecnie.
2. oferta Instal Warszawa

Argumentacja Odwotujgcego co do zastrzezenia przez Wykonawce Instal Warszawa
personelu wykonawczego dotyczy takze identycznego zastrzezenia w ofercie Wykonawcy
INSTAL Krakéw.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Instal Warszawa niezasadnie zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa wykaz personelu. Jak wskazat Odwotujgcy, osoby, co do ktérych
wykonawca ten zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa, w przypadku realizacji zamowienia
przez ww. wykonawce, bedg powszechnie znane ogofowi osob, albowiem sg to osoby
funkcyjne, ktére bedg aktywnie uczestniczy¢ w procesie realizacji zamdwienia, a co
najwazniejsze, z imienia i nazwiska bedg wystepowaty w dokumentach budowy, takich jak

np. dziennik budowy, ktory nie jest dokumentem ,tajnym” i kazdy zainteresowany bedzie miat



mozliwos¢ zapoznania sie z tymi danymi.

Odwotujacy wyrazit poglad, ze oswiadczenie ograniczajgce sie do stwierdzenia, ze
wiedza fachowa o0so6b realizujgcych zamdéwienie stanowi kluczowg warto$¢ gospodarczg
i decyduje o zdolnosci do realizacji zamédwienia, a zatem stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, nalezy uzna¢ za niemieszczgce sie w wymogu wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 8 ust 3 ustawy Pzp.
Wskazanie powyzszych okolicznosci oraz informacja o tym, Zze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa zapobiega podkupowaniu personelu miedzy  konkurencyjnymi
wykonawcami nie stanowi wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz jest jedynie
informacjg o danej sytuacji faktycznej (por. wyrok KIO z dnia 9 listopada 2015 r., sygn. akt
KIO 2237/15).

LAby wykazac sie spetnieniem przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa nie wystarczy
samo o0golne odniesienie sie do mozliwosci takiego zastrzezenia, nalezy odnies¢ sie do
konkretnego stanu faktycznego, konkretnej sytuacji w ktérej znajduje sie wykonawca-
wskazujgc kazdg z przestanek zasadnos$ci takiego zastrzezenia. Wykonawcy winni wykazac¢
zamawiajgcemu dlaczego w ramach konkretnego postepowania przetargowego ujawnienie
zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢ szkode i w czym upatrujg tej szkody. Wykonawca
nie wykazat zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy ujawnieniem informaciji,
a ewentualng szkoda, zas mozliwos¢ poniesienia szkody musi by¢, co najmniej

uprawdopodobniona” (por. wyrok KIO sygn. akt 1202/17).

Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta ztozona przez wykonawce Instal Warszawa
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym zostata podzielona na cze$¢ jawng i czesé
niejawng. Integralng czes¢ oferty tego wykonawcy stanowi zatgcznik nr 7, ktéry sprowadza
sie wylgcznie do przytoczenia tresci szeregu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. W ocenie
Odwotujgcego, uzasadnienie to nie zawiera zadnych miarodajnych i weryfikowalnych
danych, ktére by potwierdzaly, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty,
zatgczniki, informacje etc. zawierajg informacje o charakterze technicznym, organizacyjnym,
technologicznym, stanowig ,know-how” lub posiadajg jakgkolwiek warto§¢ gospodarcza.
W swoim uzasadnieniu wykonawca nie wykazat rowniez, iz podjat konkretne dziatania, aby
zachowa¢ poufnos¢ informacji. Wykonawca nie wykazat tez, iz informacje te nie zostaty

podane do publicznej wiadomosci.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, stanowisko dotyczace koniecznosci wykazania, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa jest mocno ugruntowane



w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. Przyktadowo Odwotujgcy powotat wyrok KIO
z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt KIO 279/15, wyrok z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt KIO
291/15, wyrok z dnia 3 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 561/15, wyrok z dnia 25 stycznia 2016
r., sygn. akt KIO 34/16, wyrok z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 421/17. Odwotujgcy
stwierdzit, ze w wyroku o sygn. akt 421/17 Krajowa Izba Odwotawcza stusznie wskazata na
obowigzek wykonawcy udowodnienia, iz poczynione przez niego zastrzezenie tajemnicy jest
skuteczne. Wykonawca nie moze w tym zakresie ograniczy¢ sie li tylko do samego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, ale musi przedtozyé
okreslone dowody. Co wazne, jak wskazat Odwotujgcy, wykazanie przez wykonawce
prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie
z zastrzezeniem tej tajemnicy. Na Zamawiajgcym spoczywa natomiast obowigzek oceny
skutecznosci tego zastrzezenia wiasnie w oparciu o przedtozone przez wykonawce dowody.
Jak stusznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza: ,(...) nie jakiekolwiek wyjasnienia
poczynione przez wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktorymi wykonawca wykazat wypetnienie przestanek,
ktére warunkujg skutecznosé takiego zastrzezenia. (...) Jezeli jednak wykonawca
poprzestanie na zastrzezeniu w ofercie danych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
bez wykazania skuteczno$ci ich utajnienia w swietle przepisow ,uznk", zamawiajgcy nie jest
zwigzany zakazem ujawnienia tych informacji, wynikajgcym z art. 8 ust 3 ustawy Pzp. (...)
Podkredli¢ nalezy, iz sam charakter informacji wpisujgcy sie w tresé art. 11 ust 4 ustawy nie
przesgdza jeszcze, ze dana informacja ma przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa. (...). Nie
kazda informacja (wiadomos$¢) technologiczna i handlowa podpada pod pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa. Istnieje bowiem réznica miedzy wiadomosciami odpowiadajgcymi tresci
pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa a informacjami wchodzgcymi w sktad powszechnej,
aczkolwiek specjalistycznej wiedzy zdobytej przez pracownika w wyniku wtasnej dziatalnosci
zawodowej podczas zatrudnienia". Nie ulega zatem zadnej watpliwosci, ze to wykonawca,
ktéry zastrzega, ze informacje nie mogg by¢ udostepnione jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, obowigzany jest wykaza¢ (udowodnic), ze informacje te istotnie stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, przy czym brak takiego wykazania (udowodnienia) obliguje
Zamawiajgcego do udostepnienia zastrzezonych informacji. Przenoszac stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej na stan faktyczny niniejszej sprawy nalezy uznac, iz spétka Instal
Warszawa nie udowodnita, ze zastrzezone przez nig informacje spetniajg przestanki z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazuje, ze zwazywszy na

zakres dokonanego zastrzezenia jego celem jest w rzeczywisto$ci utrudnienie weryfikacji



prawidtowosci danych przez innych wykonawcéw, a nie ochrona tych danych. Takie
dziatanie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne z punktu widzenia przepisu art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, na co rowniez zwrdécita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 maja 2015
r. (sygn. Akt KIO 807/15) cytat: ,Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie moze wykorzystywa¢ mozliwosci utajnienia oferty i dokumentow
do niej zalgczonych wytgcznie w celu utrudnienia wykonawcom, ktorzy ziozyli oferty
konkurencyjne, weryfikacji prawidtowosci witasnej oferty”. Odwotujgcy przywotat tez
orzeczenia KIO o sygn. akt KIO 2237/15 oraz KIO 1711/16.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze w wyroku NSA z dnia 18 sierpnia 2016 r. (sygn. |
OSK 387/15) NSA poczynit bardzo istotne rozwazania twierdzgc, ze ,tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tajemnica przedsiebiorstwa jest oceniana przez Sad w sposéb obiektywny,
oderwany od woli danego przedsiebiorcy, a ze wzgledu na konstytucyjng range prawa do
informacji publicznej, nie kazda tajemnica przedsiebiorcy bedzie uzasadniaé odmowe jej
udostepnienia. Znaczenie danej tajemnicy musi by¢ bowiem proporcjonalnie wieksze, niz
racje przemawiajgce za udostepnieniem informaciji publicznej (...). Nie sposéb (...) podzieli¢
pogladu wyrazonego w odpowiedzi jakoby o szczegdlnej wartosci dla przedsiebiorcy
okreslonych informacji swiadczyto wystarczajgco to, ze przedsiebiorca podjat decyzje o ich
szczegoblnej ochronie i podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich
dotarcia do oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania
szczegoblnych staran. Przyjecie takiego stanowiska za uprawnione czynitoby bowiem
fikcyjnym konstytucyjnie chronione prawo obywatela do uzyskania informacji publicznej,
albowiem dla pozbawienia go dostepu do szerokiego katalogu informacji wystarczajgcym
bytoby formalne i niepodlegajgce jakiejkolwiek kontroli zadeklarowanie przez przedsigbiorce,

iz okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.

Odwotujagcy podkreslit, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.
Brak wyjasnien wykonawcy lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjadnierh winno wskazywac na
niezasadnosc takiego zastrzezenia. To nie zamawiajgcy ma poszukiwa¢ uzasadnienia dla
zastrzezenia przez wykonawce poufnosci okreslonych informacji, nawet w trybie wyjasnien

udzielonych przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego. Kluczowe jest wiec dla



rozstrzygniecia, czy okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
uzasadnienie, a wiec wskazanie przez wykonawce, ze tak w istocie jest. Konsekwencjg
braku realizacji przedmiotowego obowigzku, albo niewykazanie powotanej okolicznosci, jest

obowigzek odtajnienia przedmiotowych informacji (KIO 733/16 z dnia 24 maja 2016 r.).

Jak wskazat Odwotujgcy, pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno byc¢
interpretowane Scisle. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie
dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci,
powinni mie¢ swiadomos$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan
pocigga za sobg konieczno$¢ ujawniania pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze
moga to by¢ informacje, kidére ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa (por. KIO 140/16, KIO 148/16 z dnia 22 lutego 2016 r.).

Odwotujacy stwierdzit, ze nie zastuguje na ochrone na gruncie przepiséw ustawy Pzp
objecie tajemnicg informacji w ofercie skfadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
woéwczas, gdy jedynym celem (interesem), prowadzgcym do uzyskania zamowienia, jest dla
odwotujgcego uniemozliwienie innym wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty konkurencyjne,

zapoznanie sie z ich trescia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uznania za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

informacji znajdujgcych sie w ofertach wykonawcow:

a) w zakresie oferty INSTAL Krakéw: informacji zwigzanych ze spetnieniem
warunkéw udzialu w postepowaniu (w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz
w zakresie potencjatu osobowego) - czes¢ IV sekcja C pkt. 1a i 2 JEDZ oraz informac;ji
0 czesciach zamowienia powierzonych podwykonawcom oraz dokumentéw podwykonawcow

- (jednolitych dokumentdéw kazdego z podwykonawcdw) - strona oferty od nr 72 do nr 152,

b) w zakresie oferty Instal Warszawa - informacji o osobach czes¢ IV sekcja C

pkt. 2 JEDZ Instal Warszawa S.A. (strony w ofercie od nr 21 do nr 24);

2. uznania, ze zastrzezone przez obu wykonawcéw informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, a w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu do



wgladu informaciji (odtajnienia czesci ofert wykonawcow) w nastepujgcym zakresie:

a) w zakresie oferty INSTAL Krakow: informacji zwigzanych ze spetnieniem
warunkéw udzialu w postepowaniu (w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz
w zakresie potencjatlu osobowego) czes¢ IV sekcja C pkt. 1a i 2 JEDZ oraz informacji
o czesciach zamowienia powierzonych podwykonawcom oraz dokumentéw podwykonawcow

- (jednolitych dokumentdéw kazdego z podwykonawcow) - strona oferty od nr 72 do nr 152,

b) w zakresie oferty Instal Warszawa - informacji o osobach czes¢ IV sekcja C pkt. 2
JEDZ Instal Warszawa S.A. (strony w ofercie od nr 21 do nr 24).

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie, majgc na
uwadze zaistnialy w sprawie stan faktyczny, jak réwniez stanowiska stron postepowania
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona przestanka okre$lona w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp warunkujgca mozliwos¢ merytorycznego rozpoznania odwotania, tj. posiadanie
przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz poniesienie

badz mozliwos¢ poniesienia szkody.

Izba ustalita, ze otwarcie ofert w przedmiotowym postepowaniu miato miejsce w dniu
13 kwietnia 2018 r., za$ w dniu 20 kwietnia 2018 r. przedstawiciele Odwotujgcego dokonali
wgladu do ofert ztozonych w postepowaniu, przy czym udostepniono im jedynie jawne czesci
ofert wykonawcéw INSTAL Krakow i Instal Warszawa. |zba miata tez na uwadze, ze do
chwili rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania odwotawczego miato miejsce tylko
jedno posiedzenie komisji przetargowej (w dniu 25 kwietnia 2018 r.), na ktérym nie badano
skutecznosci zastrzezenia czesci ofert INSTAL Krakéw i Instal Warszawa jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

W przedmiotowej sprawie udostepnienie przez Zamawiajgcego jawnej czesci ofert
Instal Krakéw i Instal Warszawa w dniu 20 kwietnia 2018 r. nie byto wynikiem analizy
zasadnosci zastrzezenia czesci ofert ww. wykonawcdw jako tajemnicy przedsiebiorstwa czy
decyzji podjetej przez Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Zgodnie z oSwiadczeniem czionka
komisji przetargowej zlozonym na rozprawie, Odwotujgcy w momencie zapoznawania si¢
z ofertami, nie otrzymat informacji, ze Zamawiajgcy uznat zastrzezenie czesci oferty INSTAL

Krakéw i Instal Warszawa jako tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. Do takiego wniosku



nie mogta prowadzi¢ jedynie okolicznos¢, ze Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu jawng
cze$¢ ofert, jako ze Zamawiajgcy byt do tej czynnosci zobowigzany trescig art. 86 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy nie zwrdcit sie z pisemnym zapytaniem do Zamawiajgcego, czy fakt
udostepnienia jawnej czesci ofert INSTAL Krakow i Instal Warszawa jest wynikiem decyzji
Zamawiajgcego O uznaniu utajnienia czesci ofert ww. wykonawcow za skuteczne (zgodnie

z zasadg pisemnosci postepowania ujetg w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp).

Izba zwazyta, iz ustawa Pzp nie precyzuje terminu, w jakim zamawiajgcy
zobowigzany jest dokonac¢ oceny ofert, w tym zweryfikowaé zasadnos¢ dokonanych przez
wykonawcow zastrzezen jawnosci ztozonych ofert. Niewatpliwie, zamawiajgcy moze takiej
weryfikacji dokonaé do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej, co w przedmiotowym
postepowaniu nie miato jeszcze miejsca. Izba miata przy tym na uwadze, ze zgodnie z art.
180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. W przedmiotowej
sprawie Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze czynnosci, jak tez nie zaniechal czynnosci
w przedmiocie oceny skutecznosci zastrzezenia czesci ofert Instal Krakow i Instal Warszawa
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, ze taka
czynnosSci czy zaniechanie zostaty przeprowadzone nieprawidlowo, z naruszeniem

przepisOw prawa.

Izba dostrzega prawo Odwotujgcego do weryfikowania tresci ofert ztozonych przez
konkurentéw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, jednak
w przedmiotowym stanie faktycznym, wobec braku podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy
zweryfikowat oferty Instal Krakéw i Instal Warszawa pod katem skutecznosci zastrzezenia
ich czesci jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba naruszenia uprawnien Odwotujgcego nie
stwierdzita. W przedmiotowym postepowaniu termin na wniesienie odwotania na zaniechanie
ujawnienia utajnionej czesci ofert Instal Krakéw i Instal Warszawa bedzie biegt od momentu
poinformowania wykonawcéw o wynikach oceny ofert, ewentualnie od momentu uzyskania
przez Odwotujgcego jednoznacznej informacji o zakonczeniu przez Zamawiajgcego
weryfikacji dokonanego przez ww. wykonawcow zastrzezenia i odmowy udostepnienia tej

czesci ofert ww. wykonawcoéw Odwotujgcemu.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



