Sygn. akt: KIO 2266/22
WYROK

z dnia 9 wrzesnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 roku przez
wykonawce Th. Geyer Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag

w Warszawie (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Sie¢é Badawcza tukasiewicz -

PORT Polski Osrodek Rozwoju Technologii z siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

Oddala odwotanie w catosci;

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Th. Geyer Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Th. Geyer Polska Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Odwotujgcego - Th. Geyer Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego - Sieci
Badawczej tukasiewicz - PORT Polskiego Osrodka Rozwoju Technologii z siedzibg we
Wroctawiu - kwote 4 228 zt 80 gr (stownie: czterech tysiecy dwustu dwudziestu oSmiu
ztotych 80/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz kosztéw dojazdu.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt 2266/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Sie¢ Badawcza tukasiewicz - PORT Polski Osrodek Rozwoju
Technologii z siedzibg we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa
materiatdbw zuzywalnych na podstawie umowy ramowej’. Data publikacji ogtoszenia:
01.06.2022 r. Miejsce publikacji ogtoszenia o zamowieniu Dz.U./S S105 01/06/2022 292880-
2022-PL, 2022/S 105292880. Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia przekracza progi unijne
o jakich mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Dnia 29 sierpnia 2022 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1) i 2) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. 2022, poz. 1710 ze zm.) (dalej jako ,ustawa Pzp”), w prowadzonym
postepowaniu odwotanie ztozyt wykonawca Th. Geyer Polska Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec odtajnienia zastrzezonych informaciji, udzielonych przez
Odwotujgcego, ztozonych w zakresie do czescinr 2, 7, 41, 48, 52 oraz 94, podnoszac zarzut
naruszenia przepisu art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 1
ust. 2 UZNK w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje
zastrzezone przez Odwotujgcego, w ziozonych przez niego wyjasnieniach w sprawie
podejrzenia razgco niskiej ceny, podlegajg odtajnieniu, gdyz nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, a Odwotujgcy nie wykazat przestanek koniecznych do zastrzezenia tych
informacji z uwagi na brak opisu okolicznosci, potwierdzajgcych, ze informacje dotyczg
stosowanych przez Wykonawce szczegolnych zasad w ramach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, brak opisu w jaki sposdb Wykonawca uzyskat przewage konkurencyjng,
a takze nie wykazat, jakg konkretng warto$¢ gospodarczg stanowig zastrzezone informacije,
w tym jaka szkoda mogtaby Wykonawcy zosta¢ wyrzadzona w 2zwigzku z ich
upublicznieniem, podczas gdy prawidtowa ocena prowadzi do wniosku, ze zastrzezone
informacje spetniajg wszystkie przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu Ustawy i UZNK.

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 lipca 2022 r., wezwat Wykonawce do ziozenia
wyjasnien w sprawie podejrzenia, ze oferta ztozona przez Wykonawce zawiera razgco niskg
cene. Wykonawca ztozyt zgdane wyjasnienia, przy czym wprowadzit zastrzezenie informaciji
- w zakresie nazwy i innych danych identyfikujgcych dostawcéw Wykonawcy - jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w dniu 17 sierpnia 2022 r. zawiadomit Wykonawce
o odtajnieniu zastrzezonych przez niego informacji. Oferta Wykonawcy kwalifikuje sie do

uznania jej za najkorzystniejsza.



Termin na wniesienie odwofania zostat zachowany, kopia odwotania zostata
prawidtowo doreczona Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci
na rachunek UZP.

Co do posiadania przez Odwotujgcego legitymacji czynnej do ztozenia odwotania
wskazano, ze Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, a tym samym moze
zostac pozbawiony szans na uzyskania zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit o:

- uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odtajnienia zastrzezonych informacji oraz

- nakazanie Zamawiajgcemu badanie i ocene zlozonych ofert oraz rozstrzygniecie
przetargu zgodnie z postanowieniami SWZ i przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajacy, poinformowat Wykonawce, Zze w wyniku badania okolicznosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw, ztozonych w pismie z dnia 7
lipca 2022 r. w sprawie wyjasnienia razgco niskiej ceny, zwanych dalej ,Wyjasnieniami”,
Zamawiajgcy postanawia odtajni¢, zawarte tam informacje. W uzasadnieniu decyzji,
Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,UZNK”).

W opinii Zamawiajgcego, Wykonawca nie wyjasnit i nie okreslit jakg wartosc
gospodarczg majg informacje zastrzezone przez Wykonawce, ograniczajgc sie do ogolnych
twierdzen bez odniesienia do konkretnych sytuacji. Zdaniem Zamawiajgcego, informacje
przedstawione przez Wykonawce, wskazujgce na fakt przewagi konkurencyjnej zwigzanej
z okreslonymi warunkami prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej (warunkami
handlowymi) nalezy uzna¢ za niewystarczajgce. Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie
wykazat jak warunki te wplywajg na konkretnie uzyskanie przewagi konkurencyjnej
(np. poprzez podanie ewentualnych strat w razie upublicznienia informacji o wspotpracy
w odniesieniu do konkretnych dostawcow, trudnosci w pozyskaniu danego dostawcy,
szczegotowej historii wspotpracy z dostawcami etc.). W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca
nie odniést sie w zaden sposéb do konkretnych przypadkéw, czym nie podjgt préby
dowodzenia wykazania przestanek wymaganych do uznania przedtozonych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa.

Dodatkowo Zamawiajgcy podniost, ze Wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone
informacje, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, to informacje jako cato$¢ Iub
w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob.

W szczegélnosci Zamawiajgcy zwrécit uwage, na niekonsekwencje Wykonawcy, ktory
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z jednej strony zastrzegt informacje handlowe dotyczace nazwy i innych danych
identyfikujgcych dostawce (Zatgcznik nr 2 do Wyjasnien), z drugiej strony przedstawit dane
o producentach w Zatgczniku do oferty, ztozonej zaréwno w tym postepowaniu, jak i ztozonej
w poprzednim postepowaniu, a tym samym — zdaniem Zamawiajgcego - wskazane
informacje staty sie publicznie dostepne.

Ostatecznie Zamawiajgcy zarzucit, ze Wykonawca nie udowodnit okolicznosci
podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci, ktére przybierajg zazwyczaj
materialng posta¢ (wprowadzania polityk bezpieczenstwa informacji, zawierania klauzul
o poufnosci w umowach z pracownikami, stosowania wzoréw dokumentéw, etc).

Zdaniem Odwotujgcego, wniosek Zamawiajgcego o braku skutecznego zastrzezenia

przez Wykonawce informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest fatszywy. Uwzgledniajgc

bowiem:
a) rodzaj zastrzezonych informacji (warunki handlowe — Zrddfa zaopatrzenia i ceny
zakupu);
b) moment udzielenia informaciji - wyjasnienia podejrzenia zawarcia razgco niskiej ceny

w ofercie, a takze

c) sposob wykazania przez Wykonawce spetnienia warunkow informacji, stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa,

- zastrzezenie takich informacji w omawianym przypadku nalezy uzna¢ za wystarczajace
i jako takie w petni skuteczne.

Szczegdlnie korzystne warunki handlowe, wynegocjowane z okreslonym
producentem/ dostawca, Wykonawca traktuje jako wlasne doswiadczenie i wiedze, ktora
W Sposob oczywisty powoduje przewage konkurencyjng nad mniej doswiadczonymi
wykonawcami, w szczegodlnosci wykonawcami, biorgcymi udziat w postepowaniu.
Zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami, dotyczacymi procesu dowodowego,
fakty notoryjne nie wymagajg dowodu (art. 532 ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym Wykonawca
w celu przekonania, wykazania swoich racji, w tym istnienia interesu w utajnieniu niektorych
informaciji, nie jest zobowigzany do przedstawiania dowodéw na okolicznosci, sygnalizowane
przez Zamawiajgcego, w tym warto$¢ gospodarczg informacji podlegajgcych utajnieniu.
Zasady logiki i doswiadczenia zyciowego wskazujg jednoznacznie na wystarczajgce
uzasadnienie do zastrzezenia rodzaju informacji jako informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zaprzeczyt, jakoby informacje przedstawione w Zatgczniku do oferty
dotyczgce producentdw byly tymi samymi informacjami, jakie przedstawione zostaty
w Zatgczniku nr 2 do Wyjasnien, ktoére de facto stanowig warunki handlowe z okreslonymi
producentami/ dostawcami. W Wyjasnieniach zawarte zostaty konkretne informacje, ktére

wskazywaly na jednostkowe ceny poszczegdlnych produktéw, a takze produktow
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rownowaznych przy jednoczesnym przyporzadkowaniu ich indywidualnym (réznym)
producentom/ dostawcom. Taki poziom szczegoétowosci opisu sposobu wykonania
zamowienia nie sposéb utozsamiaé z trescig ztozonej oferty. Twierdzenia Zamawiajgcego
dotyczgce braku podjecia odpowiednich srodkow przez Wykonawce w celu zachowania
poufnosci takich informacji, a nawet upublicznienie takich informaciji jest niedorzecznoscia.

Odwotujgcy zwrécit szczegdélng uwage, ze w procesie oceny uzasadnienia do
zastrzezenia informacji jako informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy
uwzgledni¢ rodzaj zastrzezonych informacji w aspekcie podstawowych zasad procesu
udzielania zaméwieh publicznych, w szczegdlnosci nadrzednej zasady uczciwej konkurenciji,
przejrzystosci i proporcjonalnosci (art. 16 ustawy Pzp). Zgodnie z art. 18 ust. 3 wykonawca
ma prawo zastrzec udzielane przez niego informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa pod
warunkiem, ze informacje te nie bedg dotyczy¢ informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5
ustawy Pzp. Oznacza to, ze sam ustawodawca wyznacza granice dopuszczalnosci uznania
informacji za tajemnice w procesie udzielania zaméwien publicznych. Wykonawcy moga
(po spetnieniu okredlonych warunkéw) ograniczy¢ dostep konkurencji do udzielonych
informacji, przy czym dokonywanie oceny, na ile takie zastrzezenie jest uzasadnione,
powinno nadal uwzgledniaé obowigzek stosowania zasad procesu, w tym przede wszystkim
uczciwej konkurencji i proporcjonalnoéci. Jezeli zatem ograniczenie dostepu do informac;ji
udzielonych przez Wykonawce, (w szczegodlnosci w toku sktadania wyjasnien w przypadku
podejrzenia, ze cena ofertowa jest razgco niska) nie uniemozliwia innym wykonawcom oceny
realnosci zaoferowanej ceny, a tym samym nie tworzy ryzyka zakidcenia uczciwej
konkurencji, to nie powinno by¢ kwestionowane. Kazdy wykonawca uprawniony jest do
ochrony swoich intereséw przed konkurencjg. Zamawiajgcy nie powinien zatem stawiac
wygorowanych oczekiwan w zakresie poziomu szczegdtowosci przedstawionego
uzasadnienia do zastrzezenia takich danych.

Odwotujgcy podnidst, ze w procesie oceny uzasadnienia do zastrzezenia informaciji,
nalezy uwzgledni¢ rodzaj i specyfike zamodwienia publicznego, a takze sposéb jego
wykonania. W przypadku bowiem zamowieh bardziej ztozonych (np. roboty budowlane,
ustugi), w tym realizowanych 2z udziatem podmiotéw udostepniajgcych, bedacych
jednoczesnie podwykonawcami, oczekiwania w zakresie szczegdétowosci uzasadnienia
w przypadku zastrzezenia informacji, jako informacji, stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa mogg by¢ wieksze, anizeli w przypadku standardowych zamowien, ktérych
przedmiotem jest m.in. dostawa zamdéwionego towaru. Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie ze
specyfikacjg warunkéw zamowienia (dalej jako ,SWZ”), Zamawiajgcy nie okreslit warunkow
udzialu w przetargu, a w konsekwencji rowniez ewentualny udziat podmiotow
udostepniajgcych swoje zasoby stat sie bezprzedmiotowy (pkt 5 pkt 5.2 oraz pkt 8 SWZ).

Tym samym Zamawiajgcy dopuscit potencjalnie szerokie grono wykonawcow, w tym
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wykonawcow, ktorzy nie posiadajg doswiadczenia w realizacji dostaw, stanowigcych
przedmiot zamoéwienia.

Podkreslenia wymaga fakt, ze nawet w przypadku zwyktej dostawy, kazdy
wykonawca uprawniony jest do zastrzezenia udzielonych informacji, jako informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, mimo ze nie bedg to co do zasady informacje (techniczne,
technologiczne) lub dotyczgce dziatah, podejmowanych przez wykonawce o charakterze
innowacyjnym lub unikatowym. Zamawiajgcy powinien zatem stosowa¢ zasade
proporcjonalnosci w dokonaniu oceny uzasadnienia do zastrzezenia.

Na podstawie art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. Tym
samym wyrazona zostata wprost zasada proporcjonalno$ci obowigzujgca w procesie
udzielania zamowien publicznych. Dla oceny prawidiowego stosowania tejze zasady
w praktyce Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 26 marca 2007 r., K 29/06, wskazat na trzy
wytyczne, a mianowicie:

1) reguty postepowania ustalone przez zamawiajgcego sg w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych skutkow, tj. zaspokojenia intereséw zamawiajgcego (zasada przydatnosci);

2) sg niezbedne dla ochrony interesu zamawiajgcego (zasada konieczno$ci);

3) osiggniety cel na skutek zastosowania tych regut jest istotniejszy niz ograniczenia
naktadane na wykonawcow.

Trybunat Konstytucyjny zwracat uwage, ze zasada koniecznosci ,z jednej strony stawia
przed prawodawcg kazdorazowo wymog stwierdzenia rzeczywistej potrzeby ingerencji w
zakres prawa bgdz wolnosci jednostki. Z drugiej za$ winna ona by¢ rozumiana jako wymog
stosowania takich srodkow prawnych, ktére bedg skuteczne, a wiec rzeczywiscie stuzgce
realizacji zamierzonych przez prawodawce celéw.”

W konsekwencji TK wielokrotnie zwracat uwage na zasade zakazu nadmiernej
(nieproporcjonalnej) ingerencji. Wydaje sie, ze na gruncie procesu udzielania zamdwien
publicznych i stosowania obowigzujgcych przepisow ustawy zasade tg nalezy odnosi¢
réwniez do czynnosci prawnych podejmowanych przez zamawiajgcego, w szczegolnosci
w zakresie dokonywania oceny wystarczajgcego stopnia szczegétowosci uzasadnienia do
zastrzezenia informacji jako informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

W orzecznictwie KIO prezentuje sie ugruntowany poglad, ze proporcjonalnosé
oznacza zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia, a interesem wykonawcow, ktorzy przez sformutowanie
nadmiernych wymagan mogg ponies¢ szkode na skutek ujawnienia informacji innym
wykonawcom. Zasada proporcjonalnosci w ujeciu szerokim szczegolny nacisk ktadzie na

adekwatnos¢ celu i srodka uzytego do jego osiggniecia. Z powyzszego wynika, ze jezeli cel
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regulacji prawnej mozna osiggng¢ przy pomocy dwoch srodkow, przy czym jeden z nich
w wiekszym stopniu pogarsza sytuacje prawng podmiotu, to nalezy wybra¢ ten drugi.

Odwotujgcy w ramach wspétpracy handlowej z wieloma producentami wyrobdéw
laboratoryjnych/ materiatdw zuzywalnych i sprzetu oraz z wybranymi dostawcami ma
mozliwo$¢ zakupu tychze produktéw po bardzo korzystnych cenach. Wieloletnie
doswiadczenie w branzy, rozpoznanie rynku, w tym identyfikacja szans i zagrozen,
zwigzanych z terminami dostaw, a przede wszystkim dysponowanie informacjami na temat
zrédet zaopatrzenia w produkty w celu realizacji uméw, pozwala na optymalne planowanie
i kalkulacje ceny ofertowej, a w konsekwencji tworzy przewage organizacyjng, wobec
konkurencyjnych firm. Zastrzezone informacje — w zakresie, ograniczajgcym sie do nazwy
i innych danych identyfikujgcych dostawcéw Wykonawcy - stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcy, albowiem informacje takie (w zestawieniu z podlegajgcymi
ujawnieniu cenami zakupu produktow), okreslajg warunki oraz obrazujg sposéb/ zasady
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Wykonawce, ktéry zyskuje dzieki temu
przewage konkurencyjng. W konsekwencji nie ulega watpliwosci, ze informacja handlowa
dotyczaca m.in. zrédet zaopatrzenia Wykonawcy, stanowi informacje organizacyjng
przedsiebiorstwa i jako taka niewatpliwie moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na aktualnie wyrazany poglad w orzecznictwie KIO , gdzie
przyjmuje sie, ze informacja handlowa obejmuje cafoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Informacjg handlowg beda dane dotyczgce prowadzonej dziatalnosci
handlowej, w tym zawarte przez wykonawce z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy
oraz porozumienia, listy klientébw, zasady wspotpracy, stanowigce jego plany, strategie
wspotpracy oraz sposob wspotpracowania podmiotu. Dane zawarte w tych dokumentach
posiadajg wartos¢ gospodarcza, ktéra podlega ochronie, a w przypadku ujawnienia na rzecz
firm konkurencyjnych mogtaby by¢ wykorzystana ze szkodg dla wykonawcy, w szczegdInosci
poprzez ujawnienie kontrahentéw i partnerow handlowych, z ktéorymi wspétpracuje
wykonawca w toku prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.

Ujawnienie informacji, pozwolitoby pozyskac¢ kontrahentéw i partneréw wykonawcy
przez konkurencyjne podmioty, co utrudnitoby wykonawcy wudziat w Kkolejnych
postepowaniach. Sposéb kalkulacji ceny oferty, przyjete zatozenia, metodologia, warunki
wspotpracy z dostawcami, w koncu sposéb wykonywania tych ustug, niewatpliwie stanowi
warto$¢ gospodarczg. Zapoznanie sie z metodami ustalania kosztéw, planowania zyskow,
doborem wiasciwych rozwigzan technicznych, niewatpliwie moze zagrozi¢ pozycji
konkurencyjnej wykonawcy w przysztosci.

W ocenie Odwotujgcego, przy uwzglednieniu rodzaju zastrzezonych informaciji,

rodzaju zaméwienia, w tym sposobu jego wykonania, a takze tresci uzasadnienia
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Wykonawcy do takiego zastrzezenia (przedstawionego w Woyjasnieniach), dalsze
oczekiwanie Zamawiajgcego, w zakresie potrzeby sprecyzowania sposobu uzyskania
przewagi konkurencyjnej oraz koniecznosci opisywania dziatah podejmowanych przez
Wykonawce o charakterze innowacyjnym lub unikatowym, jest wygérowane, a przez to
nieuzasadnione.

Odwotujgcy wskazat na jednolite orzecznictwo sgdéw administracyjnych, zgodnie
z ktérym zastrzezenie poufnosci informacji moze by¢ uznane za usprawiedliwione woéwczas,
gdy fgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a mianowicie, ze
informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest inng informacjg
przedstawiajgcg wartos¢ gospodarczg - co w tym zakresie odwotuje sie do komercyjnego
aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o co najmniej
minimalnej lub potencjalnej wartosci), ktoérej wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkéw lub zwiekszy zyski - nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej i podjete zostaty w stosunku do niej przez przedsiebiorce dziatania zmierzajgce do
zachowania jej poufnosci (tak: wyroki NSA z 15 grudnia 2016 r. Il GSK 1922/15; 11 stycznia
2017 r. Il GSK 3487/15; 11 stycznia 2017 r. Il GSK 2922/15; 10 stycznia 2014 r. | OSK
212/13).

W ocenie Odwotujgcego, przy uwzglednieniu rodzaju zastrzezonych informaciji dalsze
oczekiwanie Zamawiajgcego, W zakresie potrzeby okreslenia konkretnej wartosci
gospodarczej takich informacji oraz okreslenia konkretnej szkody, jakg Wykonawca maogtby
ponies¢ w wyniku upowszechnienia takich danych, jest nieuprawnione.

W Swietle przedstawionej argumentacji, Odwotujacy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen,
a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwoftanie wykazat interes w korzystaniu ze
Srodkoéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego
w postaci odtajnienia informacji przedstawionych przez Odwotujgcego w dodatkowych
wyjasnieniach, godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode

w postaci utraty przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi wykonawcami.



Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia przystgpien po zadnej

ze Stron postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej powtdrzyt argumentacje
zaprezentowang w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w pismie
wskazujgcym, ze Odwotujgcy nie wykazat przestanek umozliwiajgcych uznanie okreslonych

informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania lzba ustalita, ze Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, prosit Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny na:

1) czes¢ nr 2, poniewaz cena catkowita oferty jest nizsza 0 43,30 % od warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT, ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz
0 40,20 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu,

2) czes¢ nr 7, poniewaz cena catkowita oferty jest nizsza 0 49,30% od warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT, ustalonej przed wszczeciem postepowania.

3) czes¢ nr 41, poniewaz cena catkowita oferty jest nizsza 0 39,60% od warto$ci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT, ustalonej przed wszczeciem postepowania.

4) cze$¢ nr 48, poniewaz cena catkowita oferty jest nizsza o 48,46 % od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

5) czes¢ nr 52, poniewaz cena catkowita oferty jest nizsza o 61,61 % od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT, ustalonej przed wszczeciem
postepowania,

6) czes¢ nr 94, poniewaz cena catkowita oferty jest nizsza o 39,28 % od S$redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze oceniajgc ztozone wyjasnienia bedzie brat pod uwage:

1) zgodnos$¢ z przepisami dot. kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;

2) wyjatkowo korzystne warunki dostaw;
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Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 8)
ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy bedzie zmuszony odrzucié¢

oferte Wykonawcy, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wykonawca w wyznaczonym terminie zlozyt wyjasnienia w zakresie ceny we
wskazanych przez Zamawiajgcego czesciach postepowania, zastrzegajgc je jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Wykonawca os$wiadczyt, ze zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa, w zakresie
informacji handlowych, dotyczacych nazwy i innych danych identyfikujacych
dostawce (czes¢ danych z systemu operacyjnego Wykonawcy, ktore stanowiag
Zalacznik nr 2 do wyjasnien), jakich Wykonawca wybrat w celu realizacji zamoéwienia.

Zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, albowiem
informacje te okreslajg warunki oraz tworzg zbiér zasad prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez Wykonawce, ktory zyskuje dzieki temu przewage konkurencyjng.
Nie ulega watpliwoéci, ze okredlenie sposobu realizacji zamodwienia, w tym identyfikacja
zrédet zaopatrzenia w produkty oraz wskazanie na ceny (oraz przyznane opusty) dostepne
dla Wykonawcy, to informacje, ktorymi Wykonawca nie zamierza sie dzieli¢ z innymi
wykonawcami. Informacje te nie sg ujawniane do wiadomosci publicznej i nie sg dostepne na
drodze dozwolonych Zrodet i srodkéw. Do informacji zawartych w przytoczonych umowach
handlowych lub warunkéw z nich wynikajgcych majg dostep jedynie nieliczne, upowaznieni
przez Wykonawce pracownicy lub petnomocnicy. Informacje te zaliczane sg do tzw.
informacji poufnych, a ujawnienie ich przed osobami nieupowaznionymi mogtoby stanowi¢
przyczyne utraty zaufania aktualnych kontrahentéw wobec Wykonawcy (negatywnie wptynaé
na sytuacije Wykonawcy w podejmowaniu negocjacji handlowych w przyszitosci),
a w konsekwencji bedzie stanowi¢ ujawnienie tajemnicy handlowej. Ponadto Wykonawca,
przekazujgc te informacje podmiotom trzecim, kazdorazowo informuje, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa oraz zobowigzuje te podmioty do zachowania w poufnosci
przekazanych informacji. W konsekwencji przedmiotowe informacje, majgce istotne
Znaczenie gospodarcze i organizacyjne dla Wykonawcy, nie bedgce znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, wobec ktérych Wykonawca oraz jego partnerzy
handlowi podjeli niezbedne kroki dla zachowania tych informacji w poufnosci, wypetniajg
wszystkie znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa opisanej w art. 11 ust. 2 powotanej ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i Wykonawca zobowigzat
Zamawiajgcego do zachowania tych informacji w poufnosci, ochrony i nie ujawniania ich
innym podmiotom. Za aktualny poglad, wyrazony w orzecznictwie KIO, uznaé¢ nalezy,
ze informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej o kontrahentach przedsiebiorcy,

wielkosci produkciji, czy tez podpisanych umowach i kwotach z nich wynikajgcych, wypetniajg
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przestanke okreslong w art. 11 ust. 4 powotanej ustawy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 17 pazdziernika 2008 r., KIO/UZP 1068/08).

Informacja handlowa obejmuje catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacjg handlowg bedg dane dotyczgce prowadzonej dziatalnosci handlowej, w tym
zawarte przez wykonawce z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz
porozumienia, listy klientdw, zasady wspoipracy, stanowigce jego plany, strategie
wspotpracy oraz sposoéb wspotpracowania podmiotu. Dane zawarte w tych dokumentach
posiadajg warto$¢ gospodarczg, ktéra podlega ochronie, a w przypadku ujawnienia na rzecz
firm konkurencyjnych mogtaby by¢ wykorzystana ze szkodg dla Wykonawcy,
w szczegolnosci poprzez ujawnienie kontrahentéw i partneréw handlowych, z ktérymi
wspétpracuje Wykonawca w toku prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Ujawnienie
informacji, o ktérych mowa powyzej pozwolitoby pozyska¢ kontrahentéw i partnerow
Wykonawcy przez konkurencyjne podmioty, co utrudnitoby Wykonawcy udziat w kolejnych
postepowaniach (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 stycznia 2022 r., KIO 80/22).

Sposéb kalkulacji ceny oferty, przyjete zatozenia, metodologia, warunki wspotpracy
z dostawcami, w koncu sposob wykonywania tych ustug, niewatpliwie stanowi wartosé
gospodarczg. Zapoznanie sie z metodami ustalania kosztéw, planowania zyskéw, doborem
wiasciwych rozwigzanh technicznych, niewatpliwie moze zagrozi¢ pozycji konkurencyjnej

wykonawcy w przysztosci.

Zamawiajgcy w dni 17 sierpnia 2022 roku poinformowat Odwotujgcego, ze w wyniku
badania okoliczno$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa dokumentéw ztozonych
w sprawie wyjasnienia razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy postanawia odtajni¢ informacije
znajdujgce sie w piSmie.

Zamawiajacy podkreslit, ze zasada jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest jedng z podstawowych zasad w systemie zamowien publicznych, a co za
tym idzie ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg Pzp. Przypadki
te nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Zasada jawnosci zas jest jednym
z podstawowych narzedzi do przeprowadzenia postepowania z poszanowaniem jego
przejrzystosci, jak i wymogami uczciwej konkurenciji, a wiec podstawowych zatozen instytucji
zamowien publicznych, wskazanych w art. 16 PZP.

Jednym z wyjgtkéw od zasady jawnosci jest wytgczenie udostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym
w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego nie ujawnia sie informac;ji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Natomiast zgodnie z trescig przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako "UZNK"), ktory statuuje
definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacije
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci". Aby uzasadni¢ skutecznosé
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest
wykazacé (wraz z przekazaniem takiej informacji), ze zastrzezona informacja spetnia tgcznie
wystgpienie nastepujgcych przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK:

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

2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Dla owego ,wykazania" zdaniem Zamawiajgcego nie wystarczg jednak same
deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie
poszczegodlnych przestanek, warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa (Wyrok KIO 29/22 z dnia 2 lutego 2022 r.). Pod pojeciem wykazania nalezy
rozumie¢ nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie,
co ma szczegdlne znaczenie w przypadku wymienionych przestanek nr 1 i 3.
Za niewystarczajgce - w zakresie wykazania wyzej wskazanych przestanek - nalezy uznac
przytaczanie definicji ustawowych czy jedynie gotostowne przekonanie Wykonawcy, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przestanka nr 1 (informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$é gospodarczg).

Samo zakwalifikowanie okreslonej informaciji jako poufnej nie przesgdza o jej wartosci
gospodarczej. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika
2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21, wykazanie to co$ wiecej niz uzasadnienie - wykazanie do

udowodnienie. ,Sad zgadza sie z pogladem KIO, ze sformutowanie uzyte przez
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ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.
Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogélne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do
przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajace
Z przepisu art. 11 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa, - wartos¢ te
(wartos¢ gospodarczg - przypisek) nalezy oméwi¢ i wykazaé w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informaciji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg
wartos¢ posiada, (...). Wskazanie "wartosci gospodarczej" moze przy tym przejawiaé sie
poprzez podanie pewnej kwoty, ale moze tez zosta¢ zrealizowane poprzez wskazanie, jakie
zyski generuje dana informacja lub tez jakie koszty zostang zaoszczedzone, - w tym zakresie
Sad podziela stanowisko (...), iz warunkiem sine qua non uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa jest wykazanie, ze informacja taka posiada realna wartosé
gospodarczg, - (...) nie sprostat koniecznosci wykazania, ze opisywany przez niego sposob
kalkulowania jest z jakich§ wzgledéw unikalny, niespotykany i niedostepny innym
wykonawcom."

Wykonawca w swoim uzasadnieniu dotyczacym ,wartosci gospodarczej”
przedtozonych informaciji, opart sie jedynie na ogolnych twierdzeniach bez odniesienia do
konkretnych sytuacji. Wykonawca stwierdzit m.in., ze:

1. ,zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwva Wykonawcy,
albowiem informacje te okre$lajg warunki oraz tworzg zbiér zasad prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez Wykonawce, ktory zyskuje dzieki temu przewage konkurencyjng.” — nie
wykazat natomiast jak konkretnie warunki te wptywajg na uzyskanie przewagi konkurencyjnej
(np. poprzez podanie ewentualnych strat w razie upublicznienia informacji o wspotpracy
w odniesieniu do konkretnych dostawcéw, trudnosci w pozyskaniu danego dostawcy,
szczegotowej historii wspotpracy z dostawcami etc.), nie wykazujgc wartosci gospodarcze;j
tych informac;ji (przedstawiajgc jedynie ogdlne twierdzenia),

2. ,Nie ulega watpliwosci, ze okreslenie sposobu realizacji zamdéwienia, w tym
identyfikacja zrodet zaopatrzenia w produkty oraz wskazanie na ceny (oraz przyznane
opusty) dostepne dla Wykonawcy to informacje, ktérymi Wykonawca nie zamierza sie dzieli¢
z innymi wykonawcami.” — niniejsze wyjasnienie rowniez ma charakter ogélny, a sam fakt, ze
ze wzgledu na okreslong polityke Wykonawca pewnych informacji wolatby nie upubliczniac,
nie daje podstaw do twierdzenia, ze kazda z tych informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa (podobnie wyrok KIO 720/21 z dnia 29 marca 2021 r.).

W dalszej czesci uzasadnienia Wykonawca opierajgc sie na wyrokach KIO
(m.in. wyrok KIO 80/22 z 25 stycznia 2022 r. oraz wyroki KIO 3513/21 oraz 3514/21 z dnia

28 grudnia 2021 r.) wskazuje jakie informacje handlowe mogg stanowi¢ tajemnice
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przedsiebiorstwa m.in. ,catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa”, ,umowy z klientami” czy ,zasady wspotpracy”. Zamawiajgcy nie przeczy,
ze takie informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze rolg
Zamawiajgcego jest przesgdzenie czy Wykonawca wykazat wraz z przedtozonym
informacjami, ze takg tajemnice stanowig, co w ocenie Zamawiajgcego nie nastgpito
w niniejszym przypadku (Wykonawca tego nie wykazat).

Dodatkowo Wykonawca zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa réwniez w zakresie
oferowanych przez siebie produktéw ,materiatow zuzywalnych marki Labsolute”, przy czym
takze nie wyjasnit jakg wartos¢ gospodarczg moze nies¢ taka informacja.

Wykonawca w zadnej czesci uzasadnienia — poza ogolnymi stwierdzeniami, czesto
cytujgc orzecznictwo — nie wykazat, Zze przediozone informacje posiadajg warto$é
gospodarczg. Nie odniost sie w zaden sposéb do konkretnych przypadkéw, czym nie podjat
proby dowodzenia wykazania przestanek wymaganych do uznania przedtozonych informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa.

Przestanka nr 2 (informacja jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujagcym sie
tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna dla takich oséb).

W sprawie w ocenie Zamawiajgcego okreslona przestanka réwniez nie zostata
spetniona. Wykonawca zastrzegt informacje handlowe dotyczace nazwy i innych danych
identyfikujgcych dostawce (cze$¢ systemu operacyjnego Wykonawcy, ktére stanowig
zatgcznik nr 2 do wyjasnien). Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze dane te - chociazby
w zakresie kolumny ,manufacutre” (pol. ,producent”) z zatgcznika nr 2 do wyjasnien —
pokrywajg sie z danymi juz wczesniej upublicznionymi (co do ktérych Wykonawca nie
zastrzegt tajemnicy przedsigbiorstwa). Wykonawca wraz ze ztozeniem ofert w postepowaniu
— w zafgczniku do oferty (formularzu wyceny — w ostatniej kolumnie) — zawart informacje
o producentach poszczegdlnych produktéw oferowanych przez niego w kazdej czesci.
Podobnie miato to miejsce rowniez w ubieglym roku w postepowaniu na dostawe materiatow
zuzywalnych dla Zamawiajgcego (nr sprawy P0O.271.1.2021), gdzie w zatgcznikach do oferty
z dnia 17.06.2021 r. (formularzu wyceny) Wykonawca rowniez upublicznit wyzej wskazane
informacje i staty sie publicznie dostepne.

Przestanka nr 3 (uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej
w poufnosci).

W przypadku przestanki nr 3 Wykonawca powinien wykazaé, ze zostaty podijete
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, ktére przybierajg zazwyczaj materialng
posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci

w umowach z pracownikami itp.), dowies¢ podjecie tych dziatah (np. poprzez przedstawienie
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wzorow dokumentoéw etc). Podobnie jak miato to miejsce w przypadku poprzednich
przestanek Wykonawca ograniczyt sie do ogdlnych stwierdzen: ,do informacji (...) majg
dostep jedynie nieliczne, upowaznieni przez Wykonawce pracownicy lub petnomocnicy”,
~Wykonawca, przekazujgc te informacje podmiotom trzecim (jak w przedmiotowym pismie),
kazdorazowo informuje, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa oraz zobowigzuje te
podmioty do zachowania w poufnosci przekazanych informacji” czy ,(...)Wykonawca oraz
jego partnerzy handlowi podijeli niezbedne kroki dla zachowania tych informacji w poufnosci”,
nie przedstawiajgc jednak zadnych konkretnych dowodéw na podjecie tych czynnosci.
Odwotujgcy nie przytoczyt przyktadow takich dokumentéw, a jak stusznie podkreslono
w orzeczeniu KIO 764/22 z dnia 7 kwietnia 2022 r. nawet samo ich przytoczenie bez
przedstawienia okre$lonych dowoddw jest niewystarczajgce: , Jakkolwiek kazdy wykonawca
moze w chwili ztoZzenia oferty lub wyjaSnienn takie oSwiadczenia i deklaracje skfadac,
to niezbednym elementem skutecznego uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa jest wykazanie przestanek z art. 11 ust. 2 UZNK. Tymczasem aby
Jje wykazac, nalezy np. przedstawi¢ dokumenty, z ktérych wynika, ze konkretne informacije
(te same, ktore zostaly zastrzezone) w konkretnych okoliczno$ciach sg dostepne wytgcznie
dla Scisle okreslonego kregu osob. Wykonawca nie przedstawit dowodow, np. w postaci
polityki bezpieczenstwa, zobowigzania do zachowania poufnosci, itp. potwierdzajgcych

zawarte o$wiadczenia. Ograniczyt sie jedynie do przywotania nazw takich dokumentow (...).

Na czynnos$¢ Zamawiajgcego ztozono odwotanie.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie, podlegato oddaleniu w catosci.

Rozpoznajgc gtowny zarzut odwotania, w ramach uwag natury ogdlnej, zauwazyc¢
nalezy, ze definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej,
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iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, ktére mozna uzyskaé w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomos$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana ogotowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
o niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci os6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okreslong
wprost w ustawie Pzp, zgodnie z ktérg postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skladania
ofert, zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Poglady doktryny i orzecznictwo
dopuszczajg jednoczesnie mozliwos¢ zastrzezenia pewnych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa w terminie pdzniejszym niz termin sktadania ofert, pod warunkiem ze dany
wykonawca przedstawiajgc informacje wykaze, ze spetnione zostaty ustawowe przestanki
wynikajgce z definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa”. W szczegodlnosci dotyczy to
informacji przedstawianych w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, czy tez wyjasnien tresci
oferty. Zawsze jednak na Wykonawcy spoczywa obowigzek przedstawienia wyczerpujgcego
uzasadnienia, w ramach ktérego wykazane zostanie, ze dane elementy mogg stanowié
tajemnice przedsiebiorstwa.

Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjagtek od zasady jawnoéci postepowania powinna
by¢ interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co

najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
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w sposob uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno
wskazywa¢ na niezasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Przy czym podkreslic nalezy,
iz obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co
do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢é uznane ogélne
uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz powotywanie sie na bogate orzecznictwo lzby sgdéw
powszechnych dotyczace tej materii. Ocenie Zamawiajgcego podlega¢ powinna rowniez
okolicznosé¢, czy Wykonawca zastrzegajgcy dane informacje przestawit dowody na
potwierdzenie tez zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia. Chodzi tu miedzy innymi
o przykladowe klauzule o zachowaniu informacji w poufnosci, wyciggi z polityki

bezpieczenstwa, wyciagi z uméw o prace.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
podlegajagcym weryfikacji w ramach postepowania odwotawczego stusznie uznat,
ze Odwotujgcy nie wykazat i nie udowodnit, Ze przedstawione informacje w ramach

wyjasnien ceny ofertowej mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa.

W ramach pierwszej z przestanek uprawniajgcych do uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz w uzasadnieniu zastrzezenia
powyzszych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie przedstawiono argumentaciji,
ze chronione zasoby przedstawiajg dla Wykonawcy wymierng wartos¢ gospodarczag
uzasadniajgca zastrzezenie.

Odwotujgcy sktadajgc uzasadnienie zastrzezenia wskazatl, ze zastrzega informacje
dotyczace nazwy i innych danych identyfikujgcych dostawce (cze$¢ danych z systemu
operacyjnego Wykonawcy, ktore stanowig Zatgcznik nr 2 do niniejszych wyjasnien).
Pomijajgc rozwazania Zamawiajgcego, ze Zatgcznik nr 2 nie zawiera danych
identyfikujgcych dostawcow, poniewaz uzyto w nim stowa ,producent”, a w tresci oferty
wskazano ,dostawcow”, bowiem rozwazania te majg znaczenie drugorzedne dla istoty sporu,
to Izba nie podziela zapatrywan Zamawiajgcego, ze taki zbiér informacji nie moze stanowi¢
tajemnicy przedsiebiorstwa. Bez watpienia informacje odnoszgce sie do dostawcéw lub
producentow, z ktérych zasobdw korzysta dany podmiot i z ktdorymi wspotpracuje stanowig
informacje handlowe i jako takie mogg przetozy¢ sie na przewage konkurencyjng danego
podmiotu. Tym samym jednoczes$nie informacje mogg by¢ tajemnicg przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy jednak, co stusznie podkre$lat Zamawiajgcy, nie wykazat wartosci

gospodarczej takich informacji. W uzasadnieniu zastrzezenia powyzszych informacji jako
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tajemnica przedsigbiorstwa nie przedstawiono argumentacji, ze chronione zasoby
przedstawiajg dla Wykonawcy wymierng wartos¢ gospodarczg uzasadniajgcg zastrzezenie.
Zastrzezenie w tym zakresie zawiera jedynie ogdlnikowe twierdzenia, ktére mozna
zastosowacé¢ w przypadku kazdego podmiotu prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza, ktéry
w ramach tej dziatalnosci tworzy siatke podmiotéw wspodtpracujgcych na okreslonych
zasadach. Ziozone wyjasnienia nie obrazujg indywidualnego podejscia do szacowania
elementéw przedmiotu zamowienia, nie przedstawiajg planu, wedlug ktérego zamierza
realizowa¢ umowe Wykonawca. Obowigzkiem Odwotujgcego byto wykazanie (opisanie) jak
te konkretne elementy przekfadajg sie na przewage danego podmiotu na rynku. W dalszej
czesci uzasadnienia Odwotujgcy positkowat sie orzecznictwem lIzby, ktére z zatozenia samo

w sobie nie moze stanowi¢ o mozliwo$ci uznania informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa.

W  przypadku kolejnej przestanki ujetej w definicji pojecia ,tajemnica
przedsiebiorstwa”, ze dane informacje nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej
dostrzezenia wymaga, iz w tresci oferty, w formularzach wyceny znajdujg sie informacje,
w ktérych podano nazwy dostawcow dla poszczegdinych produktéw. Podobnie ujeto te
elementy w Zatgczniku nr 2 do wyjasnien ceny, ktory Odwotujacy prébowat zastrzec,
w ocenie lIzby nieskutecznie. Odwotujacy w ofercie nie zaznaczyt, ze zastrzega jako
tajemnice przedsiebiorstwa nazwy dostawcéw/producentdéw, z zasobdw produktowych
ktérych bedzie korzystat przy dostawach dla Zamawiajgcego, a ktdre to miaty stanowié
0 jego przewadze cenowej wobec innych wykonawcow. Tym samym informacje powyzsze
z momentem otwarcia oferty staty sie jawne dla nieograniczonego kregu osob. Zastrzeganie
ich nastepnie w ramach sktadania wyjasnien odnosnie do ceny ofertowej, w ocenie Izby,
co celnie takze podkreslit Zamawiajgcy, mija sie z celem przepisu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jezeli okreslony zakres pojeciowy zostat juz ujawniony, to nie jest mozliwe
nastepcze jego utajnienie. Bardziej zrozumiatym bytoby dla Izby zastrzezenie w ramach
sktadanych wyjasnien informacji odnoszgcych sie do cen jednostkowych, ktore
Odwotujgcemu udato sie wynegocjowa¢ u poszczegodlnych dostawcow. Tych elementow
jednak Odwotujgcy nie prébowat nawet utajni¢, wskazujgc jednoznacznie, ze zastrzezeniem
obejmuje nazwy i inne dane identyfikujgce dostawce (cze$¢ danych z systemu operacyjnego
Wykonawcy, ktére stanowig Zatgcznik nr 2 do wyjasnien). Niezaprzeczalnie w ocenie Izby
Zz tego twierdzenia wynika, ze tylko dane identyfikacyjne podmiotéw miaty podlegaé

zastrzezeniu i nie odnosito sie ono do cen jednostkowych.

Ostatnig przestankag, ktdéra pozwala wykonawcy uznac¢ informacje za tajemnice
przedsiebiorstwa, jest wykazanie, ze podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu

zachowania poufnosci. Mozna w ocenie Izby przyjgé, ze ten element w uzasadnieniu
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zastrzezenia informacji Odwotujgcy w ogole pomingt. Uzasadnienie w tym zakresie opiera
sie jedynie na pustych deklaracjach, ogélnikowych twierdzeniach. Jak prawidtowo zauwazyt
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w tym zakresie uzasadnienie zastrzezenia winno
positkowac sie materialnymi dowodami, choéby pod postacig wzoréw umoéw o prace, ktére
zawierajg klauzule o poufnosci, zastrzezeniach kontrahentow Wykonawcy, zobowigzujgcych
do go zachowania danych jako poufne, opisania lub zlozenia polityki bezpieczenstwa
wprowadzonej i funkcjonujgcej u Wykonawcy, opisania w jaki sposdb zabezpieczane sg
dane w organizacji Odwotujgcego. Tymczasem w uzasadnieniu zastrzezenia Odwotujgcy
ograniczyt sie do kilku zdah, bez przedstawienia jakichkolwiek dowoddéw w postaci
dokumentéw, ze rzeczywiscie okreslony poziom bezpieczehstwa informacji zostat
w przedsiebiorstwie wdrozony. Nie przedstawiono zadnych konkretnych dowodéw na
podjecie okre$lonych czynnosci. Zgodnie 2z ugruntowanym stanowiskiem doktryny
i orzecznictwa same deklaracje Wykonawcy nie sg w tym zakresie wystarczajgce. Konieczne
jest przedstawienie konkretnych dowodow w postaci dokumentéw. Odwotujgcy taki
dokument przedstawit zas dopiero na rozprawie przed lzbg. W tym wzglednie zauwazy¢
nalezy, iz obowigzek dowiedzenia materializowat sie¢ w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia przed Zamawiajgcym. Ztozenie dokumentow dopiero w postepowaniu
odwotawczym nalezy uzna¢ za spoznione. lzba weryfikuje bowiem czynnosci, ktérych
dokonat lub ktérych zaniechat dokona¢ Zamawiajgcy a nie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, gdzie sprawdza sie prawidtowos¢ dziatania

Wykonawcow.

Konkludujgc, z tych wzgledéw odwotanie w catosci podlegato oddaleniu.

W Swietle powyzszych ustaleh Izba uznata za niezasadne zarzuty odwofania
wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego  przepisbw  wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt

wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
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2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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