Sygn. akt: KIO 1591/18

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2018 r. przez wykonawce:
Mennica Polska S.A. 00-854 Warszawa, Al. Jana Pawta Il/ 23

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad Komunikacji
w Tychach 43-100 Tychy, Al. Marszatka Pitsudskiego 12

przy udziale wykonawcy: Asseco Data Systems S.A. 81-321 Gdynia, ul. Podolska 21,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji znajdujgcych sie w ofercie
wykonawcy Asseco Data Systems S.A. 81-321 Gdynia, ul. Podolska 21 w zakresie
w jakim ten zastrzegh Formularz oferty pkt 7 — w zakresie dostaw/ ustug/ robét
budowalnych  powierzonych podwykonawcom; os$wiadczenie innego podmiotu

— zatgcznik nr 2a do SIWZ w zakresie w jakim podmiot trzeci odda do dyspozycji



wykonawcy swoje zasoby celem wykazania spetnienia warunkéw opisanych w SIWZ;
o$wiadczenie wykonawcy JEDZ, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ - Czes¢ Il sekcja

C i D; oswiadczenie wykonawcy JEDZ, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ;

2. kosztami postepowania w wysokosci 19 345 zt. 72 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy
trzysta czterdziesci pie¢ ziotych siedemdziesigt dwa grosze) obcigza zamawiajgcego
Miejski Zarzad Komunikacji w Tychach 43-100 Tychy, Al. Marszatka Pitsudskiego
12, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zitotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Mennica Polska S.A.

00-854 Warszawa, Al. Jana Pawta Il/ 23 tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od zamawiajgcego: Miejskiego Zarzadu Komunikacji w Tychach
43-100 Tychy, Al. Marszatka Pilsudskiego 12 na rzecz wykonawcy: Mennicy
Polskiej S.A. 00-854 Warszawa, Al. Jana Pawta Il/ 23 kwote w wysokosci 19 345
zt. 72 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta czterdziesci pie¢ ziotych
siedemdziesigt dwa grosze) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania, kosztow

zastepstwa procesowego przed Izbg oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r., 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:



Sygn. akt: KIO 1591/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Zarzad Komunikacji w Tychach 43-100 Tychy,
Al. Marszatka Pitsudskiego 12 prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Rozszerzenie systemu SKUP

na pojazdy MZK Tychy”, znak sprawy DA/P-N/2/18 - dalej: ,Postepowanie” lub ,Zamdwienie”.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartoéci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) — dalej ,ustawa

Pzp”.

W dniu 18 maja 2018 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2018/S 094-212957.

Mennica Polska S.A. 00-854 Warszawa, Al. Jana Pawia Il 23 (zwany dalej
»odwotujgcym”), dziatajgc na podstawie art 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wnidst odwotanie na zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci,
do ktérej byt on zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, a polegajgcej na
zaniechaniu przez zamawiajgcego ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu informagji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie zlozonej w Postepowaniu przez
Asseco Data Systems S.A.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, polegajgce na zaniechaniu
ujawnienia informaciji zawartych w ofercie przetargowej Asseco Data Systems S.A. ij.

- Uzasadnienia Tajemnicy przedsigbiorstwa, stanowigcego pkt 6 oferty, wedtug spisu
tresci oferty przetargowej;

- Formularza Oferty w pkt 7- zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ, stanowigcego pkt 7,
wedtug spisu tresci oferty przetargowej (wykaz dostaw/ustug/ robét budowlanych);

- Oswiadczenia innego podmiotu - zgodnie z zalgcznikiem nr 2a do SIWZ,
stanowigcego pkt 8 oferty, wedtug spisu tresci oferty przetargowej;

- Oswiadczen Wykonawcy: JEDZ- zgodne z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, Cze$¢ Il Sekcja



C oraz D, stanowigcych pkt 9 oferty, wedtug spisu tresci oferty przetargowej;

- Oswiadczen Wykonawcy: JEDZ- zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, stanowigcych
pkt 10 oferty, wedtug spisu tresci oferty przetargowe;.

2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm., dalej
- ,UZNK”) poprzez uznanie, ze okreslone w pkt (1) powyzej informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Asseco Data Systems S.A., podczas gdy informacje te,
z uwagi na ich treS¢, nie mieszczg sie w kategorii informacji technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajgcych
dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza,

3. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK poprzez uznanie, ze okreslone w pkt
(1) powyzej informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Asseco Data Systems S.A.,
mimo iz mozna domniemywaé, ze Asseco Data Systems S.A. nie wykazat
w uzasadnieniu zastrzezenia przestanek uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. nie wykazat wartosci gospodarczej ani technicznej informacji oraz
faktu podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci zastrzezonych
informaciji.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu odtajnienie informacji zawartych w ofercie przetargowej Asseco Data
Systems S.A. i udostepnienie odwotujgcemu dokumentéw, w zakresie opisanym powyzej,
jako zatgcznika do protokotu Postepowania.

Podnoszgc powyzsze odwotujgcy wskazywat, ze w dniu 31 lipca 2018 r. uzyskat
od zamawiajgcego pisemng informacje o odmowie udostepnienia zatgcznikéw do protokotu
z Postepowania. Przy czym w piSmie znak L. dz. 2651/18 zamawiajgcy odniost sie wytgcznie
do jednego punktu pisma odwotujgcego z dnia 30 lipca 2018 r. w sprawie wniosku
0 udostepnienie zatgcznikdw do protokotu tj. pkt 7 Formularza oferty ztozonej przez Asseco
Data Systems S.A. wskazujgc, iz punkt ten jest objety tajemnicg przedsigbiorstwa. Tym
samym zamawiajgcy pomingt, w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego z dnia 30 lipca 2018
r., kwestie udostepnienia oferty Asseco Data Systems S.A. w pozostatym zakresie
wnioskowanym przez odwotujgcego, a ktérej poszczegdine elementy réwniez zostaty objete
przez Asseco Data Systems S.A. tajemnicg przedsiebiorstwa. Ostatecznie jednak
zamawiajgcy w dniu 31 lipca 2018 r. zaniechat udostepnienia odwotujgcemu informaciji
w zgdanym zakresie, btednie uznajac, ze Asseco Data Systems S.A. prawidtowo zastrzegta
poufnos¢ informacji, jako stanowigcych tajemnice jej przedsiebiorstwa. W dniu 3 sierpnia

2018 r., na ponowny wniosek odwotujgcego, zamawiajgcy poinformowat, iz nie udostepni



tresci wszystkich dokumentéw zatgczonych do oferty, zastrzezonych przez Asseco Data
Systems S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa, z uwagi na przedmiotowe zastrzezenie.

W dalszej czesci uzasadniat, ze zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp, jest jedng z naczelnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Zasade te eksponuje rowniez art. 96 ust. 3 ustawy Pzp stanowigcy, iz protokot
postepowania jest jawny, a zatgczniki do niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym Ze oferty udostepnia sie
od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Wszelkie wyjatki od tej generalnej zasady
muszg mie¢ swe zrédto w normie rangi ustawowej i by¢ interpretowane w sposob Scisty,
zgodnie z zakazem rozszerzajgcej wykfadni wyjgtkow (exceptiones non sunt extendendae).
Na gruncie ustawy Pzp jedynym takim wyjatkiem jest przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze ujawnia¢ informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnice
przedsiebiorstwa definiuje z kolei art. 11 ust. 4 UZNK. Zgodnie z przywotanym przepisem
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Z przywotanej definicji legalnej pojecia ,tajemnica
przedsiebiorstwa” wynika zatem, iz za takg tajemnice moze by¢ uznana okreslona informacja
(wiadomos$c¢), w przypadku kumulatywnego ziszczenia sie nastepujgcych przestanek:
() informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy i posiada
warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorstwa (podmiotu gospodarczego), oraz (ii) informacja
nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz (iii) podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.

Ponadto ustawodawca, w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wymaga przy tym zastrzezenia
przez wykonawce (nie pozniej niz w terminie sktadana ofert), ktére zawarte w ofercie
informacje nie mogg by¢ udostepniane oraz wykazania, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK. W Swietle powyzszego unormowania
UZNK, majgc na uwadze generalng zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, zamawiajgcy powinien kazdorazowo dokonaé oceny czy w stosunku
do informaciji, ktérych poufno$¢ wykonawca zastrzegt nastgpito kumulatywne ziszczenie sie
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 UZNK oraz 8 ust. 3 ustawy Pzp. Na zamawiajgcym
spoczywa bowiem obowigzek nalezytego badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

a nastepnie podjecia decyzji o odtajnieniu bgdz nie informacji zawartych w ofercie



wykonawcy. Zamawiajgcy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien zbadac, czy
faktycznie zaistniaty przestanki objecia danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.
Zamawiajacy nie moze zatem bezkrytycznie akceptowaC zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa poczynionego przez wykonawce, lecz winien zgda¢ od wykonawcy
wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP/338/09). W tym przypadku koniecznym jest ustalenie czy zastrzezona
informacja ma charakter technologiczny, techniczny lub organizacyjny, czy tez inny.
W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogotowi osdb, ktore
ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy
przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow
i jakie niezbedne czynnosci podjgt w celu zachowania poufnosci informacji. W przypadku
stwierdzenia, ze tajemnicg objete zostaty informacje niespetniajgce przestanek uznania,
iz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy ma obowigzek odtajnienia tresci ofert,
stosownie do wskazan poczynionych przez Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05), zgodnie z ktérymi w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia
bezskutecznosci zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.
Ponadto w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze przedsiebiorcy
decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwiehn publicznych powinni mie¢ Swiadomosc
konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami
0 zaméwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, Zze moga to by¢ informacje, ktérych
wykonawca ze wzgledu na okre$long polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda =z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa (tak KIO w wyroku z dnia 7 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1072/11).

W dalszej tresci odwotania wywodzit, ze bezpodstawne utrudnienie powszechnego
dostepu do informacji w prowadzonym postepowaniu nie pozwala na urzeczywistnienie
zasad uczciwej konkurencji i rownosci traktowania wykonawcéw a tym samym narusza art. 8
ust 1 - 3, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 11 pkt 4 UZNK. Moze réwniez skutkowac
udzieleniem zamowienia wykonawcy, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona, z uwagi
na fakt, ze jej teS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
na ktore to okolicznosci, uwage zamawiajgcego mogli zwroci¢ wykonawcy, ktorzy ztozyli

oferty konkurencyjne, a zatem specjaliSci z danej branzy posiadajgcy nadto rozeznanie



w aktualnosciach obowigzujgcych na rynku. Wydaje sie, iz takiego szczegétowego badania
zasadnosci zastrzezenia poufnosci Informacji, opartego na indywidualnym badaniu ich tresci
w kontekscie ziszczenia sie warunkéw okreslonych w art. 11 ust. 4 UZNK oraz 8 ust. 3 PZP,
zamawiajgcy zaniechat. Tymczasem w sytuacji faktycznej bedacej kanwg niniejszego
odwotania brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych dla odstgpienia od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nieudostepnienia informacji a zatem
zamawiajgcy zobowigzany byt odtajni¢ i udostepni¢ odwotujgcemu catg tres¢ oferty Asseco
Data Systems S.A., w szczegolnosci zgdane przez odwotujgcego informacje, za$
zaniechanie ich odtajnienia i udostepnienia stanowi naruszenie norm wywiedzionych z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy z uwagi na uniemozliwienie mu weryfikacji
zasadnosci zastrzezenia, poddawat w watpliwos¢ aby wykonawca Asseco Data Systems
S.A. wykazato, Zze informacje zastrzezone przez niego mialy charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny lub handlowy i posiadaty dla niego warto§¢ gospodarcza.
Odwotujagcy celowo wskazuje na przypuszczenia w powyzszym zakresie, albowiem z uwagi
na zastrzezenie przez Asseco Data Systems S.A. Uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
nie moégt sie zapozna¢ z zawartg tam argumentacjg. Odwotujgcy moze jedynie przypuszczacé,
iz ten nie wykazat poprzez odniesienie sie do konkretnych okolicznosci faktycznych,
skutecznosci zastrzezenia poufnosci Informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W doktrynie podkresla sie, ze ochronie na gruncie UZNK podlegajg wylgcznie
informacje, ktore odznaczajg sie "wartoscig gospodarczg". W konsekwencji wymodg
posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy
element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa. Prawidtowos¢ powyzszej interpretacii
znajduje przy tym potwierdzenie w art. 39 Porozumienia w sprawie handlowych aspektow
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia
w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu, przewidujgcego ze ochronie
podlegajg informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne, ktéry to przepis byt
przyczynkiem do sformutowania art. 11 ust. 4 UZNK. Konsekwencjg takiego stanu prawnego
jest zatem to, iz nie wystarcza samo stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny ale musi ona takze przedstawia¢ pewng wartosé
gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakichs zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztow. Podkreslic nalezy, iz odnoszgc sie do konkretnych realiow
Postepowania informacje, ktoérych ujawnienia domaga sie odwotujgcy nie mogg w ogole
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sg to bowiem informacje o charakterze

technicznym, organizacyjnym czy handlowym ktore chociazby potencjalnie mogtyby posiadac



warto$¢ gospodarczg dla Asseco Data Systems S.A. Informacje zastrzezone nie mogg mieé
charakteru technicznego, technologicznego organizacyjnego czy handlowego a takze,
in genere, nie posiadajg wartosci gospodarczej. Sg to bowiem informacje dotyczgce jedynie
wskazania zakresu robot powierzonych podwykonawcom, nazwy podwykonawcoéw oraz
zakresu udostepnionych przez podmiot trzeci zasoboéw do wykonania zamoéwienia. Co wiecej,
powyzsze informacje bedg podane do publicznej wiadomosci. Informacje o wykazie
proponowanych podwykonawcéw, zakresie prac jaki ma byé powierzony podwykonawcom
oraz zakresie udostepnianych przez podmiot trzeci zasobéw, nie mogg by¢ kwalifikowane
jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz tego rodzaju informacje, z samej swej istoty, bedg
znane szerszemu, wrecz nieograniczonemu, kregowi oséb i podmiotow. Wszelkie
zastrzezenia poufnosci w omawianym zakresie formutowane przez Asseco Data Systems
S.A. pozostajg zatem bezskuteczne.

W istocie rzeczy, oprécz Uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, Asseco zastrzegt
jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje o wykazie podwykonawcow (Oswiadczenia
Wykonawcy: JEDZ- zgodne z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, Czes$¢ Il Sekcja C oraz D,
stanowigcych pkt 9 oferty, wedlug spisu tresci oferty przetargowej), informacje o zakresie
dostaw/ ustug i robét budowlanych powierzonych podwykonawcom (Formularz Oferty w pkt
7- zgodnie z Zalgcznikiem nr 1 do SIWZ, stanowigcego pkt 7, wedlug spisu tresci oferty
przetargowej), oraz informacje o zasobach udostepnianych przez podmiot trzeci wraz
ze wskazaniem tego podmiotu (Oswiadczenia innego podmiotu - zgodnie z zatgcznikiem
nr 2a do SIWZ, stanowigcego pkt 8 oferty, wedtug spisu tresci oferty przetargowej oraz
Oswiadczenia Wykonawcy: JEDZ- zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ, stanowigcych pkt
10 oferty, wedtug spisu tresci oferty przetargowej,). Odwotujgcy przypuszcza, ze w ramach
punktu 10 wedtug spisu oferty Asseco, Asseco przedstawit JEDZ podmiotu trzeciego oraz
JEDZ podwykonawcéw. Zastrzezenie informacji o podwykonawcach oraz zakresie prac
zleconym podwykonawcom, nie =zastuguje na uwzglednienie, po pierwsze dlatego,
ze informacja ta nie ma wartoéci gospodarczej w sytuacji, gdy wykonawcy musieli podjaé
decyzje co do tego czy i jaki podmiot bedzie wykonywat czes¢ prac jako podwykonawca.
Nie ma wiec mozliwosci podkupienia podwykonawcy czy tez innych dziatan majgcych na celu
przeszkode w podjeciu wspétpracy, skoro wspoétpraca ta jest juz podjeta, zas stosunek
obligacyjny jest stosownie zabezpieczony przez strony w zawartej umowie
0 podwykonawstwo, majgcej na celu gwarancje trwatosci wspétpracy. Po drugie informacja
o wykazie podwykonawcow oraz zakresie prac zleconych podwykonawcom przestanie by¢
informacja ,poufng” w trakcie wykonywania zaméwienia. Bezzasadnos$¢ utajniania informaciji
0 podwykonawcach potwierdza rowniez w swoim orzecznictwie Krajowa lzba Odwotawcza

(tak w wyroku KIO z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. KIO 2022/16). W ocenie odwotujgcego



za tajemnice przedsiebiorstwa rowniez nie moze zosta¢ uznane zastrzezenie zobowigzania
podmiotu trzeciego. Na uzasadnienie powyzszego stanowiska nalezy wskazag,
ze wspoitpraca z podmiotami trzecimi oraz fakt utrzymywania z nimi relacji majg zasadnicze
znaczenie dla sporzadzenia oferty. Jednocze$nie w momencie ziozenia oferty wszelkie
zobowigzania musialy juz zostaé zaciggniete przez Asseco Data Systems S.A. Ponadto
informacja o podmiocie trzecim stanie sie jawna w trakcie wykonywania zamowienia, bowiem
po podpisaniu umowy podmiot trzeci bedzie musiat sie ujawni¢ i od tego czasu dane
dotyczgce podmiotu trzeciego nie bedg juz poufne. Z uwagi na to, zastrzeganie ich
tozsamosci wytgcznie na moment weryfikacji ofert wskazuje na jednoznaczny cel takiego
zastrzezenia jakim jest utrudnienie konkurencji i brak spetnienia przestanki uznania informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem KIO jezeli
pewne informacje zostaly ujawnione lub zostang ujawnione po podpisaniu umowy, to tracg
one przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa (tak wyrok KIO z dnia 17 maja 2013 r., sygn. akt
KIO 938/13).

Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie, ze JEDZ to formularz urzedowy, dokument
przygotowany przez ustawodawce, do ktérego wypetnienia i ztozenia zobowigzani
sg wszyscy wykonawcy, zawierajgcy wymagane przez ustawodawce informacje dotyczace
podwykonawcow i podmiotdow, na ktorych potencjat sie powotuja, a takze dostepnego
im personelu, sprzetu itd. Nalezy zatem przyjgc¢, ze z zatozenia zawiera on informacje, ktére
powinny by¢ zdaniem ustawodawcy jawne i dostepne w postepowaniu (a w kazdym razie nie
sg niejawne). Racjonalny ustawodawca bowiem nie zaktadatby sporzadzania tego typu
dokumentu z informacjami o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa czy innej informac;ji
prawnie chronionej (tak w Wyroku KIO z 20 marca 2017 r. sygn. KIO 2113/16, 2119/16).
Zauwazy¢ nalezy, ze w swietle definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, jej elementem
sktadowym jest podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci danej informaciji.
Tymczasem oferta Asseco Data Systems S.A. w zakresie uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa zostata zastrzezona, co powoduje, iz odwotujgcy nie wie jakie konkretnie
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji zostaty przez Asseco Data
Systems S.A. poczynione. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za naruszenie zasady jawnosci,
a ta jest naczelng zasadg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze pod pojeciem "wykazania", o ktérym mowa w art. 8 ust
3 ustawy Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowodow
na jego potwierdzenie. Poszukujgc znaczenia uzytego w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp pojecia
"wykazania" lzba, w jednym z wyrokéw, za zasadne uznata odniesienie sie do instytuciji

wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia



publicznego, poniewaz przepisy regulujgce tg kwestie réwniez postugujg sie pojeciem
"wykazania”. Przeprowadzona tam analiza prowadzi do wniosku, ze pod pojeciem
~wykazania” o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp rozumie¢ nalezy nie tylko zlozenie
oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez
przedstawienie stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie.

W konkluzji stwierdzit, ze Asseco Data Systems S.A. nie podotfato wynikajgcemu
z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ciezarowi wykazania ziszczenia sie przestanek kwalifikacji
informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK,
dlatego tez celowo zastrzegto samo uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa jako informacje
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Asseco Data Systems S.A., z oczywistych wzgledow
nie mégt wykazac, aby informacje, o ktérych odtajnienie wnosi odwotujgcy, miaty charakter
informaciji technicznych, technologicznych, organizacyjnych tub handlowych posiadajgcych
wartos¢ gospodarczg dla tego wykonawcy oraz, ze informacje te, nie zostaty (i nie zostang)
podane do publicznej wiadomosci oraz, ze Asseco Data Systems S.A. podjeto niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zamawiajgcy, w dniu 10 sierpnia 2018 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do przystgpienia
do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego przystapit, w dniu 13 sierpnia 2018 r. wykonawca:
Asseco Data Systems S.A. 81-321 Gdynia, ul. Podolska 21 (dalej ,przystepujacy”),

zgtaszajgc swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ha posiedzeniu w dniu 24 sierpnia 2018 r., ztozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie w catosci.

W pidmie procesowym wyjasniat, ze w zwigzku ze ztozeniem 20 sierpnia 2018 r.
przez Asseco Data Systems S.A. oswiadczenia o odtajnieniu uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy 23 sierpnia 2018 r. poinformowat o tym fakcie odwotujgcego,
przesytajgc mu jednoczes$nie tre$¢ tego dokumentu a zatem odwotanie w tym zakresie jest
bezprzedmiotowe.

Odnoszac sie do postawionych przez odwotujgcego w tresci odwotania zarzutéw
wskazat, ze klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa zostata wykorzystana w sposéb prawidtowy
i zgodny z obowigzujgcymi przepisami. Przystepujgcy ztozyt wyczerpujgce uzasadnienie,
ktére odnosito sie do wszystkich zastrzezonych przez niego informacji. Ponadto

zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, dokonat badania oferty przystepujacego
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i przeanalizowat dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa. W wyniku tej czynnosci
odtajnit czes¢ oferty.

Odwotujgcy na posiedzeniu potwierdzit, ze w dniu 23 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy
udostepnit mu informacje w postaci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przekazujgc
dokument pn. ,Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wraz
z uzasadnieniem”, zastrzezony wczesniej przez przystepujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym ztozyt oSwiadczenie, ze modyfikuje zgdania odwotania
w tym zakresie, wycofujgc zgdanie polegajgce na nakazaniu zamawiajgcemu udostepnienia
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego, stanowigcego pkt 6 oferty,

wg spisu tresci oferty przetargowe;j.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescig oferty przystepujacego (czes¢ jawna i czesé niejawna), zapoznaniu sie
z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Wbrew twierdzeniom przystepujgcego
(zawartych w pismie procesowym z dnia 24 sierpnia 2018 r., ztozonym na posiedzeniu) nie
zaszta przestanka okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, skutkujgca koniecznoscig
odrzucenia odwotania w przypadku, gdy odwotanie zostanie wniesione po terminie
przewidzianym w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem, wobec
czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i ust. 2 cytowanego artykutu, takich na przyktad jak
zaniechanie udostepnienia/ odtajnienia informacji, ktéra winna by¢ udostepniona wykonawcy
albowiem nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka powinna by¢ jawna
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — termin na wniesienie odwotania
wynosi 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna
byto powzig¢ wiadomosS¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Przystepujgcy wskazywat, ze odwotujgcy w dniu 30 lipca 2018 r. wystgpit do zamawiajgcego
o wglad w tre$¢ oferty przystepujgcego, a zatem 19 dni po terminie otwarcia ofert.
Tymczasem, skoro art. 96 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze oferty podlegajg udostepnieniu juz
od chwili ich otwarcia to odwotujgcy juz w dniu 11 lipca 2018 r. winien byt ztozy¢é wniosek

o udostepnienie tresci oferty. W tym zakresie Izba zauwaza, ze przepisy ustawy Pzp nie
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zobowigzujg zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcéw  biorgcych  udziat
w postepowaniu o fakcie zastrzezenia w ofertach informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Co wiecej, zamawiajgcy w dalszej kolejnosci zobowigzany jest zbadagé, czy
zastrzezone przez wykonawce informacje stanowig takg tajemnice w rozumieniu odrebnych
przepiséw. Dopiero po ich analizie zamawiajgcy moze przesadzi¢ czy nalezy zastrzezenie
takie uzna¢ za skuteczne czy odtajni¢ zastrzezone informacje. Nieuprawnione, albowiem nie
znajdujgce oparcia w przepisach ustawy Pzp, jest oczekiwanie przystepujgcego i wniosek
stad ptynacy, ze odwotujgcy juz w dniu sktadania ofert winien wystgpi¢ do zamawiajgcego
z wnioskiem o udostepnienie mu tresci protokotu z postepowania wraz z zatgcznikami.
Odwotujacy uczynit to w dniu 30 lipca 2018 r., zas odpowiedz zamawiajgcego w przedmiocie
odmowy udostepnienia mu informacji bedacych przedmiotem odwotania, zostata mu
przekazana w dniu 3 sierpnia 2018 r. Od tej zatem daty nalezy liczyé 10-dniowy termin na
wniesienie odwotania, albowiem w tej dacie odwotujacy dowiedziat sie o decyzji
zamawiajgcego w przedmiocie ,nieodtajnienia” informacji zastrzezonych przez

przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposéb wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy i przystepujgcy ztozyli oferte
w przedmiotowym postepowaniu, przy czym przystepujgcy zaoferowat za wykonanie
zamoOwienia cene nizszg niz cena zaproponowana przez odwotujgcego. Tym samym
w interesie odwotujgcego jest zweryfikowanie czy oferta ztozona przez podmiot konkurujgcy
z nim w tym postepowaniu jest zgodna z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej ,SIWZ”), czy tez winna zostaC odrzucona. Tym samym bedzie mozliwy
wybér oferty odwotujgcego w tym postepowaniu, jako sklasyfikowanej na pozycji drugiej
w rankingu ofert.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, tresci SIWZ, treéci oferty przystepujgcego (czes¢ jawna i czes¢ niejawna) oraz

pism procesowych ztozonych na posiedzeniu przez zamawiajgcego i przystepujacego.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego =zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie lzba zwraca uwage, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, opisana w art. 8 ustawy Pzp, jest jedng z generalnych zasad,
stanowigcych gwarancje, ze postepowanie prowadzone bedzie w sposob przejrzysty,
z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Tym samym,
zasada ta moze dozna¢ ograniczen jedynie w przypadkach opisanych w ustawie. Jednym
z nich jest sytuacja opisana w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
nie ujawnia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepnianie, oraz wykazal, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa znajduje sie z kolei w art. 11 ust. 4
UZNK. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby zatem
okreslone informacje mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, muszg w stosunku
do nich zosta¢ spetnione tgcznie nastepujgce warunki: (i) sg to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne posiadajgce wartosé gospodarczg;
(ii) informacje nie mogg by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej; (iii) przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania, aby zachowaé poufnos¢é =zastrzezonych przez niego informaciji.
Co wymaga zauwazenia, w sytuacji gdy okaze sig, ze nie zostata spetniona chociaz jedna
z przestanek, to okreslona informacja nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i moze zostac
przez zamawiajgcego udostepniona. Elementy sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
zostaty szerzej omowione w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (sygn. | CKN 304/00). Zdaniem Sadu Najwyzszego ,powszechnie przyjmuje sig,
ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Z kolei informacja handlowa

obejmuje, najogodlniej ujmujgc, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych
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do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie  zwigzanych  bezposrednio z  cyklem
produkcyjnym. Informacja (wiadomos¢) nie ujawniona do wiadomosci publicznej to informacja
nieznana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na swdj zawdd sg zainteresowane w jej
posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie tajemnicy, kiedy przedsiebiorca ma wole,
by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentdw i wola ta dla innych
oséb musi byé rozpoznawalna. Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, moze ona byc¢
nieznana, ale nie bedzie tajemnicg”. W dalszej czesci wyroku czytamy réwniez,
ze ,nformacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy
przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwykig i dozwolong, a wiec np.
gdy pewna wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru
wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkciji
zastosowano”.

Przenoszgc powyzsze na realia niniejszej sprawy, nalezy zauwazyé, ze zakres
zastrzezonych przez przystepujgcego informacji dotyczy wskazania zakresu prac
powierzonych podwykonawcy, nazwy podwykonawcy oraz zakresu udostepnionych przez
podmiot trzeci zasobow do wykonania przedmiotowego zamowienia. W ocenie Izby nie
sposob uznaé, ze informacja taka posiada jakakolwiek wartos¢ gospodarczg. W tym zakresie
przystepujgcy argumentowatl, ze ujawnienie nazwy podwykonawcy spowoduje, ze inne
podmioty dziatajgce w tej branzy moga ,podkupi¢” podwykonawce, ktérego ten wskazat
w swojej ofercie, co w rezultacie spowoduje pozbawienie go zyskéw z operacji. Tu jednak
podnies¢ nalezy, ze juz samo uzasadnienie majgce wskazywa¢ na wartos¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji bylo bardzo ogélnikowe, nie sposob wywieS¢ z niego,
ze zastrzezenie samej nazwy podwykonawcy czy tez podmiotu na zasoby ktérego powotuje
sie wykonawca przedstawia wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Co wiecej nalezy zauwazy¢, ze do momentu skfadania ofert wszyscy
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia musieli podjg¢ juz decyzje co do tego
jaki podmiot i w jakim zakresie realizowat bedzie czes¢ prac, jako podwykonawca. Nie ma
zatem mozliwosci, jak to wywodzit przystepujgcy, ,podkupienia” podwykonawcy czy tez
podejmowania innych dziatan majgcych na celu uniemozliwienie (w jakis, niesprecyzowany
przez przystepujgcego sposob) tym podmiotom podjecie wspotpracy, skoro ta juz zostata
uzgodniona. Ponadto przystepujacy, jako podmiot profesjonalny, dziatajacy w danej branzy,
ma mozliwos¢ zabezpieczenia sie przed takimi dziataniami. Powszechng praktykg na rynku
jest, ze wykonawcy zawierajg stosowne umowy, gwarantujgce im realizacje przez
podwykonawce zamdwienia na zasadach wczesniej uzgodnionych i wprowadzajgc do nich
odpowiednie zabezpieczenia, majgce na celu gwarancje trwatosci takiej wspotpracy.

Przystepujacy nie wskazat rowniez jakg wartos¢ gospodarczg ma fakt wspotpracy z tym
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konkretnym podwykonawcg, przy realizacji tego wtasnie zamowienia i dlaczego pozyskanie
go dla tego kontraktu bylo szczegdlnie korzystne. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze informacja
o podwykonawcy przestaje by¢ informacjg nieujawniong do wiadomosci publicznej w trakcie
wykonywania zamowienia publicznego.

Nalezy mie¢ réwniez na uwadze tre$¢ przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktoéry
to nakazuje, aby wykonawca juz w dacie sktadania ofert lub zloZzenia wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Aby zatem mozliwe bylo skuteczne zastrzezenie takich
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawca musi oznaczy¢ dang informacje jako
posiadajgcg taki walor, a ponadto wykazac¢ (tez w ofercie lub wniosku), Zze informacje
te stanowig tajemnice. Obowigzek ,wykazania’, w ocenie Izby, to nie tylko samo
uzasadnienie z jakich przyczyn dana informacja zostata zastrzezona, a z pewnoscig za takie
nie mozna uznac¢ przytoczenie jedynie elementéw sktadajgcych sie na definicje legalng
tajemnicy przedsiebiorstwa, co uczynit przystepujgcy. Analiza dokumentu pn. ,Zastrzezenie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem” prowadzi
do wniosku, ze uzasadnienie przystepujgcego sprowadza sie do przytoczenia przepiséw,
przywofania wyrokéow sgdowych, wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej oraz ogolnych
twierdzeh o niekorzystnych konsekwencjach wynikajgcych z ujawnienia faktu wspotpracy
przystepujgcego z podmiotami trzecimi.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na inny formalny aspekt, ktérego spetnienie jest
konieczne, aby dane zastrzezenie byto skuteczne a mianowicie termin w jakim winno
nastgpi¢ wykazanie skutecznos$ci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie
w ofercie termin ten wskazano jako uptyw terminu sktadania ofert. Tymczasem przystepujgcy
w uzasadnieniu zastrzezenia informacji odnosnie pkt 7 Formularza ofertowego oraz czesci I
sekcji C i D oswiadczenia JEDZ wykonawcy, w czesci okreSlajgcej nazwy/ firmy
podwykonawcow w samym uzasadnieniu zastrzezenia informacji wskazat jedynie na poufny
charakter relacji pomiedzy nim a podwykonawcg, dopiero do pisma procesowego ztozonego
na posiedzeniu, zatgczyt umowe o nieujawnianiu informacji, zawartg z podmiotem trzecim,
wskazanym w ofercie jako podwykonawca. Przede wszystkim nalezy zwréci¢é uwage,
iz dowdd taki, przedstawiony na tym etapie postepowania, nalezy uznaé za spdzniony.
Zdziwienie budzi tez fakt, ze wykonawcy, ktéremu grozg konsekwencje z tytutu ujawnienia
faktu wspotpracy z podmiotami trzecimi nie powotat sie juz uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsigebiorstwa na fakt istnienia takiej umowy i konsekwencje, ktére moze z tego
tytutu ponies¢. Po raz kolejny nalezy zwrdcic uwage na lakonicznos¢ i ogolnikowosé

uzasadnienia zatgczonego przez przystepujgcego do oferty w tym zakresie, ktory chcac
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wykazaé¢ zasadnos¢ zastrzezenia nie zatgczyt dowodu w postaci umowy o poufnosci, ktérym
dysponowat juz wczesnie;j.

Tym samym brak ziszczenia sie przestanek dla uznania za skuteczne zastrzezenia
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. wykazania we wiasciwym terminie (tu dzien
sktadania ofert) pociaga za sobg uznanie, ze w ofercie nie zfozono dokumentow
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca sktadajgcy oferte musi by¢ swiadom
takiego ryzyka, a zatem winien powota¢ wszystkie argumenty i poprzeC je stosowanymi
dowodami (jesli takimi dysponuje) na poparcie swoich twierdzen. Nie moze w tym zakresie
liczyé, tak jak to miato miejsce w tym przypadku, na mozliwos¢ uzupetnienia argumentaciji
w poOzniejszym terminie (tu na etapie postepowania przed Izbg).

Wymaga rowniez zauwazenia, w aspekcie badania zasadnosci zastrzezenia,
ze po stronie zamawiajgcego lezy weryfikacja czy zastrzezenie danej informacji nastgpito
w sposdb zgodny z obowigzujgcymi przepisami. Przesgdzit o tym Sad Najwyzszy, ktory
w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2015 r., wydanej w zwigzku z przedstawieniem przez Sad
Okregowy w Warszawie zagadnienia prawnego, obejmujgcego odpowiedzi na pytania
czy zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego uprawniony jest
do badania zasadnosci dokonanego przez oferenta — w trybie art. 96 ust. 4 ustawy Pzp
(obecnie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) zastrzezenia informacji potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w SIWZ, wyrazit poglad, ze badanie
zasadnosci zastrzezenia nalezy do sfery obowigzkéw, a nie uprawnien zamawiajgcego.
Wskazat réwniez, ze nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawnienia informacji. W tym zakresie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy
nie podjgt zadnych dziatan, celem zweryfikowania czy argumentacja podnoszona przez
przystepujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia informacji, ma odzwierciedlenie
w rzeczywistosci. Nalezy zauwazy¢, ze przystepujgcy powotywat sie na fakt, ze wspétpraca
ze wskazanym w ofercie podwykonawcg, nie zostata dotychczas nigdzie ujawniona.
Tymczasem czestym zjawiskiem na rynku jest, Zze wykonawcy upubliczniajg fakt wspotpracy
z innym podmiotem, postugujgc sie na przyktad wystawionymi przez ten podmiot
referencjami i zamieszczajgc je na swoich stronach internetowych. W tym zakresie
zamawiajgcy zaniechat weryfikacji prawdziwosci twierdzen przystepujgcego, ograniczajgc sie
jedynie do stwierdzenia, ze przystepujgcy wskazat na spetnienie przestanek opisanych w art.
11 ust. 4 UZNK i zlozyt wyczerpujgce uzasadnienie. Tymczasem ocena skuteczno$ci
zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy przedsigbiorstwa stanowi istotny element badania
i oceny ofert i nie moze by¢ dokonywana w oderwaniu od tej czynnosci. Wadliwa ocena
w tym zakresie, dokonana przez zamawiajgcego, ma wptyw na wynik postepowania,

albowiem uniemozliwia weryfikacje prawidtowos$ci ztozenia konkurencyjnej oferty, a czasami,

16



jak to miato miejsce w tym przypadku, utrudnia nawet skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej. Zardowno przystepujacy jak tez zamawiajgcy zarzucali bowiem odwotujgcemu,
ze formutowane przez niego w odwotaniu tezy sg ogodlnikowe i niczym nieuzasadnione.
Tymczasem odwotujgcy, sktadajgc odwotanie, nie znat nawet tresci uzasadnienia
zastrzezenia informacji, albowiem to zostato mu udostepnione dopiero dzien przed terminem

posiedzenia przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba doszta do przekonania, ze zastrzezenie dokonane
przez przystepujgcego, w zakresie w jakim odwotujgcy domagat sie ich odtajnienia, nie byto
skuteczne, co powinno skutkowa¢ ujawnieniem informacji, czego zamawiajgcy niezasadnie
zaniechat.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. @) i lit. b).

Przewodniczacy:
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