Sygn. akt: KIO 3248/23

WYROK
z dnia 14 listopada 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2023 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2023 roku
przez wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spoétka Akcyjna

z siedzibg we Wroctawiu (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Skoki z siedzibag
w Skokach

przy udziale wykonawcy P.P.H.U. WPOLNOTA Spoétka cywilna A. M., M.J. z siedzibg w
Skokach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:
Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie ofercie P.P.H.U. WPOLNOTA
Spétka cywilna A. M., M. J. z siedzibg w Skokach,

w zatgczniku do formularza ofertowego zawierajgcego wykaz instalacji;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajaceqo — Gmine Skoki z siedzibg w Skokach,

W nastepujgcy sposob:
a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu

tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujagcego - Wroctawskie



Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA Spoétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu tytutem

wpisu od odwotania,

b) zasgdza od Zamawiajacego — Gminy Skoki z siedzibg w Skokach na rzecz

Odwotujacego - Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA Spoétka

Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu kwote 19 451 zt 00 gr (stownie: dziewietnastu tysiecy
czterystu pieédziesieciu jeden ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

Strony poniesione tytutem wpisu, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023 r., poz. 1605 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 KIO 3248/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Skoki z siedziba w Skokach, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Skoki”. Ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane zostato w Dz. Urz. UE w dniu 11.09.2023 r. pod numerem 2023/S
174-546868.

Dnia 30 pazdziernika 2023 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. . 505 ust. 1 i art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm., dalej: ,ustawa
Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA
Spoétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec zaniechania odtajnienia (udostepnienia) wykazu instalaciji
ztozonego wraz z ofertg nieskutecznie zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce PPHU ,Wspdlnota” s.c. A. M. & M. J.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 74 ust. 1 i 2. oraz
art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 ustawy Pzp. i art. 11 ust. 2 u.z.n.k. poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wykazu instalacji ztozonego wraz z ofertg przez
wykonawce PPHU ,Wspdlnota” s.c. A. M. & M. J.i zastrzezonego nieskutecznie jako
tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz wykonawca nie wykazat spetnienia przez zastrzegane
informacje przestanek umozliwiajgcych uznanie ich za tajemnice przedsigbiorstwa

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wykazu instalacji ztozonego wraz
z ofertg przez wykonawce PPHU ,Wspdinota” s.c. A. M. & M. J..

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku zamowien, ktérych wartosc
jest réowna albo przekracza progi unijne, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przekazania informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej.
W postepowaniu Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu oferte wykonawcy PPHU
~Wspdlnota” s.c. AM.& M. J. w dniu 19 pazdziernika 2023 r. za posrednictwem srodkow
komunikacji elektronicznej. Wsrod dokumentéw udostepnionych brak byto wykazu instalaciji,
do ktérych wykonawca bedzie przekazywat odpady do zagospodarowania. Zatgczona byta
jednak klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzegajgca wykaz instalacji jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze w dniu 19 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy pozytywnie
zweryfikowat skutecznosé zastrzezenia wykazu instalacji stanowigcego zatgcznik do

formularza ofertowego jako tajemnicy przedsiebiorstwa i od tego dnia nalezy liczy¢ uptyw
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terminu do zaskarzenia czynnosci odwotaniem. Termin do wniesienia odwotania zostat
zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu a Odwotujgcy
uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania, gdyz ma interes
w uzyskaniu zaméwienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu. Zamawiajgcy nie dokonat
jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej. Dziatania Zamawiajgcego, ktéry w sposéb
uchybiajgcy przepisom ustawy zaniechat udostepnienia wykazu instalacji ztozonego wraz z
ofertg przez wykonawce PPHU ,Wspdlnota” s.c. A. M. & M. J. uniemozliwig Odwotujgcemu
weryfikacje prawidtowosci oferty tego wykonawcy, a tym samym prawidtiowosci dziatan
Zamawiajgcego w zakresie badania i oceny ofert.

Zaniechanie odtajnienia moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania,
w szczegolnosci w zakresie weryfikacji zgodnoéci tresci oferty z dokumentami zaméwienia.
Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy w postaci utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia, a tym samym zysku z tytutu jego wykonania.

W uzasadnieniu zarzutdow odwotania podniesiono, ze termin skifadania ofert
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu uptynat w dniu 17 pazdziernika 2023 r.
W postepowaniu na czes¢ | zamowienia - oferty ztozyto trzech wykonawcéw:

1. PPHU ,Wspdlnota” s.c. A. M. & M. J. z ceng 4.029.408,00 zt
2. FBSerwis S.A. z ceng 4.548.810,96 zt
3. Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z ceng 4.363.134,64 zt.

Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie tresci ofert.

W dniu 19 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu dokumenty
sktadajgce sie na oferte poszczegdlnych wykonawcéw. W przypadku oferty wykonawcy
PPHU WSPOLNOTA Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu wykazu instalacji, do
ktérych wykonawca bedzie przekazywat odpady do zagospodarowania. Do oferty zatgczona
byta klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa PPHU WSPOLNOTA.

Brak udostepnienia wykazu instalacji oznacza, ze w dniu 19 pazdziernika 2023 r.
Zamawiajacy pozytywnie zweryfikowat skutecznos¢ zastrzezenia wykazu instalacji
stanowigcego zatgcznik do formularza ofertowego wykonawcy PPHU WSPOLNOTA.
Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego stanowi uchybienie przepisom ustawy, gdyz wykonawca
PPHU WSPOLNOTA nie wykazat spetnienia przez zastrzezone informacje przestanek
umozliwiajgcych uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Na gruncie zaméwieh publicznych obowigzuje zasada jawnosci postepowania, ktéra
jest jedng z naczelnych przestanek kazdego prowadzonego postepowania, za$ kazdy

wyjatek od niej powinien by¢ interpretowany w sposob Scisty oraz winien zosta¢ nalezycie
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uzasadniony. Respektowanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Zamawiajgcego
winno by¢ przedmiotem wnikliwej oceny zmierzajgcej do ustalenia, czy rzeczywiscie mamy
do czynienia z informacjami spetniajgcymi wszystkie przestanki ujete w tresci art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (u.z.n.k.) i czy
dziatanie wykonawcy zastrzegajgcego informacje nie jest podyktowane tylko i wylacznie
zamiarem utrudnienia podmiotom konkurencyjnym weryfikacji prawidlowosci dziatan
podmiotu zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca WSPOLNOTA nie wykazat wszystkich
przestanek okreslonych w art. 18 ust. 3 ustawie Pzp, gdyz nie wykazat:

1) czy zastrzegane informacje posiadajg cechy informacji technicznej,
technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa oraz czy posiadajg wartos¢é gospodarczg;

2) czy zastrzegane informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji bgdz nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

3) czy wykonawca podjat przy zachowaniu nalezytej starannos$ci dziatan w celu
utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci.

Przedtozona w postepowaniu klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa jest lakoniczna
i nie moze by¢ uznana za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa zostata zawarta w art. 11 ust. 2 u.z.n.k., zgodnie z ktérym przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich poufnosci.

Klauzula tajemnicy nie odpowiada wymaganiom ustawy. Zawiera ona jedynie
ogolnikowe stwierdzenia. Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepnione oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Z literalnego brzmienia przepisu wynika w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie z wykazaniem, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa powoduje, ze zastrzezenie jest bezskuteczne,
a informacje powinny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego. Przepis art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp wymaga wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, a nie jedynie zastrzezenia ich poufnosci.



W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO
1743/16 wskazano: ,jak wynika z powofanego przepisu (1. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp) na
wykonawce natozono obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku
badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem
Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
~Wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa.” Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza
zaprezentowata w wyroku z dnia 4 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 84/16 w ktérym wskazano:
Wykazanie przez wykonawce, Ze zastrzegane informacje posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinno polegac¢ na ztozeniu dowodéw majgcych postac (...) np. wyciggu
zZ umoéw z kontrahentami zawierajgcych postanowienia o zachowaniu okreslonych
okoliczno$ci w poufnosci”. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy,
czy (gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa (zob. wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 500/21).

Wykonawca WSPOLNOTA w ogéle nie uzasadnit dokonanego zastrzezenia wykazu
instalacji. Juz sama tres¢ klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa ztoZzona przez tego wykonawce
nie koreluje z trescig ztozonych w postepowaniu dokumentow, w szczegdlnosci z trescig
oferty. W klauzuli tajemnicy wskazano, ze zastrzegana jest tres¢ wykazu instalacji
stanowigcego zatgcznik do formularza ofertowego, natomiast w pkt 7) formularza ofertowego
wykonawca WSPOLNOTA zaniechat oznaczenia rodzaju (nazwy) informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, wskazujgc jedynie, ze zastrzega strony w ofercie od 3 do 4,
ktére to poza tabelg z wskazaniem instalacji zawierajg rowniez inne tresci, np. czes¢ cen
ofertowych, ktére to podlegac utajnieniu nie moga. Juz ten fakt Swiadczy o braku nalezytej
starannosci wykonawcy. Ochronie podlegajg bowiem konkretne informacje a nie tresc
poszczegodlnych stron ztozonej oferty.

Wykonawca WSPOLNOTA nie wyjasnit, na czym miataby polega¢ warto$é
gospodarcza zastrzezonych przez niego informacji ani tej wartosci gospodarczej nie
wykazat. Jak sie podkresla w orzecznictwie, tajemnica przedsiebiorstwa musi przedstawiac
pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.
W sprawie wykonawca nie wyjasnit Zamawiajgcemu, nie méwigc juz o wykazaniu tego
jakimikolwiek dowodami, w czym nalezy upatrywa¢ wartosci gospodarczej tego, ze
zastrzezone informacje pozostang niejawne. Zgodnie z orzecznictwem KIO wymaog

posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy



element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (np. wyrok KIO z dnia 17 maja 2017 r.
sygn. akt KIO 864/17 i KIO 872/17).

Powyzszy element musi zosta¢ wykazany celem skutecznego zastrzezenia jawnosci
danych informacji, tymczasem wykonawca wskazat jedynie gotostownie, ze zastrzegane
informacje majg istotng wartos¢ gospodarczg, bez rzeczywistego wykazania tej wartosci.
Nadmieni¢ trzeba, ze warto$¢ gospodarcza nie moze sie sprowadza¢ do samego
subiektywnego przekonania przedsiebiorcy o wartosci posiadanej przez niego informaciji.

Jak wskazata KIO w uchwale z dnia 12 lutego 2020 r. (KIO/KU 5/20) dla owego
»wykazania” nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasni¢, ale takze
udowodni¢ ziszczenie sie poszczegodlnych przestanek warunkujgcych uznanie danegj
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. ,Wykazanie”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie
oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez
przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie. Tego wykonawca
WSPOLNOTA zaniechat.

Odwotujgcy podnosit, ze Wykonawca WSPOLNOTA nie tylko nie wykazat wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, ale takze nie odniést sie do jakichkolwiek dziatan,
jakie podjat w celu utrzymania zastrzeganych informacji w poufnosci. Wykonawca
WSPOLNOTA nie udowodnit podjecia przy zachowaniu nalezytej staranno$ci dziatan w celu
utrzymania zastrzeganych danych w poufnosci. Wykonawca ten nie przedstawit takze
zadnych dowodoéw potwierdzajgcych, ze zastosowat jakiekolwiek srodki w celu ochrony
utajnianych przez siebie informacji, np. nie dotgczyt kopii umoéw z kontrahentami
zawierajgcych klauzule poufnosci. Warto przywotaé tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 28 stycznia 2021 r., KIO 3483/20, w ktoérym Izba stwierdzita, ze ,W art. 8 ust. 3 p.z.p.
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa".
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co z catg pewnoScig
nie oznacza wytgcznie "o$wiadczenia”, czy "deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymaog "udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw "wykazac", czyli udowodnié, ze w stosunku
do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k.
Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany do dokonania — w $wietle art. 11 ust. 2 u.z.n.k. - oceny
przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia informacji i w zaleznosci od
wyniku tej oceny, podejmuje decyzje o ujawnieniu bgdz nieujawnieniu zastrzezonych
informacji. (...) Same oswiadczenia, czy deklaracje wykonawcy, nie stanowig wykazania, ze
w stosunku do okreslonych informacji rzeczywiscie zostata zachowana poufnosc.

W szczegdlnosci dowodem zachowania poufnosci nie mogg byc¢ oswiadczenia spotek
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wchodzgcych w skfad konsorcjum i grupy kapitatowej, gdyz majg one walor jedynie
o$wiadczen wtasnych wykonawcy. Tym samym nie sg wiarygodnym dowodem na to, ze
zastrzezone informacje faktycznie sg utrzymywane w poufnosci.”

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze co do zasady nie mogg by¢ utajnianie informacje
o charakterze jednorazowym. Wykonawca WSPOLNOTA, sktadajgc oferte w listopadzie
2022 r. nie dokonat zastrzezenia wykazu instalacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ciezar wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Dopdki wykonawca nie
podejmie odpowiednich dziatan stuzacych zapewnieniu zachowania informacji w poufnosci,
a nastepnie nie wykaze, ze dziatania takie zostaly przez niego podijete, nie jest spetniony
konieczny warunek do przyjecia, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
WSPOLNOTA tego ciezaru nie udzwigngt. W klauzuli tajemnicy nie podano, dlaczego
informacja o instalacjach, do ktérych wykonawca WSPOLNOTA zamierza przekazywac
odpady nie moze by¢ podana do wiadomosci publicznej.

Obowigzkowi wykonawcy wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa odpowiada obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego przeanalizowania
takiego zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie spetnia wymogéw w tym
zakresie, Zamawiajgcy jest obowigzany odtajni¢ te informacje. Warto przytoczy¢ takze
fragment wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2021 r. sygn. akt KIO 320/21
~Nawet w sytuacji, gdy okreSlone informacje ze swej istoty czy charakteru mogg faktycznie
posiadac¢ pewng wartoS¢ gospodarczg, to nie uprawnia to ani I1zby, ani zamawiajgcego do
utajnienia tych informacji, w sytuacji gdy wykonawca nie wywigzat sie z obowigzku
wykazania poufnego charakteru danych informacji. To wykonawca jest dysponentem tych
informacji i to na nim spoczywa ciezar wykazania Koniecznosci udzielenia im ochrony.
Zaniechanie udostepnienia konkurencyjnym wykonawcom informacji, co do ktérych nie
wykazano, aby posiadaty jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg, nie sprzyja ani transparentno$ci
postepowania, ani zachowaniu zasad uczciwej Kkonkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.”

Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na okolicznos¢ przytoczong w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3497/21: ,Nie jest tez rolg
zZamawiajgcego ocena, czy okre$lone informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Zadaniem zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca
nalezycie uzasadnit zastrzezenie informacji, gdyz to jako$¢ tego uzasadnienia decyduje
o tym, czy w jawnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okre$lone
informacje mogg pozostac niejawne” (tak tez: Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
4 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2551/21 oraz KIO 2573/21).



Zamawiajagcy nie udostepniajgc wykazu instalacji naruszyt podstawowg zasade
Prawa zaméwieh publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania. Zastrzeganie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji stanowigcych dokumentacje sktadang w postepowaniu
o udzielenie zamowienia stanowi wyjatek od tej zasady, a zatem przestanki umozliwiajgce
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa powinny by¢ interpretowane scisle. Utrzymywanie
przez Zamawiajgcego takiego utajnienia, z jednej strony stanowi razgce naruszenie nie tylko
art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp, z drugiej zas, zasady réwnego traktowania wykonawcow
i poszanowania zasad uczciwej konkurencji. W konsekwencji tego rodzaju zaniechania
uzasadniajg takze zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien odtajni¢ (ujawni¢) wszystkie
informacje sktadajgce sie na oferte P.P.H.U. ,Wspédlnota” s.c. A. M. & M. J., gdyz
Wykonawca ten nie wywigzat sie¢ z obowigzku jednoczesnego wykazania, ze zastrzegane
informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ograniczenie zasady jawnosci
ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa ma charakter wyjatku od zasady i w zwigzku z
tym nie moze byé wykftadane rozszerzajgco
(wyrok KIO z dnia 15 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1933/19). Skutecznos$¢ zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko uzasadnienia, ale takze
niebudzagcego watpliwosci wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej istocie

tajemnicg przedsiebiorstwa.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lIzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

merytorycznie.

W ocenie skiadu orzekajgcego lzby Odwotujgcy wykazat, ze posiada interes

w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia
ztozyt wykonawca P.P.H.U. WPOLNOTA Spétka cywilna A. M., M. J. z siedzibg w Skokach.



Izba uznata skutecznos¢ zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszgc sie do powyzszych zarzutdw Przystepujgcy zauwazyt, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa jest wszystko to, co z perspektywy prowadzonej dziatalnosci moze
stanowi¢ o jakiejs przewadze konkurencyjnej nad innymi uczestnikami. Zgodnie z zapisem
art. 11 ust. 2 u.z.n.k. przez tajemnice przedsiebiorcy, w tym réwniez w kontekscie ustawy —
Pzp, rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci.

W orzecznictwie podkredla sie, ze ,przyjecie wartosci gospodarczej informacji oraz
charakteru technicznego, technologicznego Ilub organizacyjnego przedsiebiorstwa nalezy
interprefowa¢ bardzo szeroko. Mogg to by¢ informacje stanowigce know-how
przedsiebiorstwa, w tym wiedza techniczna z danej dziedziny, umiejetno$¢ wykonania lub
wyprodukowania danej rzeczy, patenty obejmujgce wynalazki, metody dziatalno$ci, jak
réwniez inne informacje, co do ktérych przedsiebiorca podjat dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.” (wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 stycznia 2021 r., sygn. VI SA/Wa 1347/20).
Jest to wiec pojecie szerokie. W jego zakres, oprécz tych wskazanych przez sgd, wchodzg
takze informacje o powigzaniach biznesowych (kontrahenci), potencjale firmy (informacje
o wspotpracownikach, wyposazeniu, maszynach) itp. pod warunkiem jednakze, ze “nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji”.

Sady w swoich wyrokach zwracajg uwage, ze informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa z natury rzeczy musi by¢ znana, cho¢ bardzo ograniczonemu kregowi
odbiorcéw. Na tajemnice przedsigbiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny
(np. szczegotowy opis sposobu wykonania ustugi, jej koszt) oraz formalny — wola utajnienia
danych informaciji.

.Przestanka formalna wyraza sie w zamanifestowaniu woli konkretnego
przedsiebiorcy utajnienia okre$lonych informacji” (wyrok NSA z 22.09.2016 r., | OSK 413/15,
LEX nr 2167325). ,,Przestanka formalna jest spetniona wéwczas, gdy zostanie wykazane, ze
przedsiebiorca podjgt dziatania w celu zachowania poufnosci tych informacji
(brak ujawnienia). Nie wystarczy samo przekonanie podmiotu dysponujgcego informacjg
0 dziatalnosci przedsiebiorcy, ze posiadane przez niego dane majg charakter poufny.
Poufnos¢ danych musi by¢ wyraznie lub w sposéb dorozumiany zamanifestowana przez

samego przedsiebiorce. To on powinien podjgé w stosunku do danych informacji niezbedne
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dziatania w celu zachowania ich poufno$ci, poniewaz to na nim spoczywa w razie sporu
ciezar wykazania, ze okreslone dane stanowity tajemnice przedsiebiorcy” (wyrok WSA
w Opolu z dnia 31.07.2018 r., Il SA/Op 257/18, LEX nr 2547607). Aby dana informacja
podlegata ochronie, czyli stanowita tajemnice przedsiebiorstwa, musi spetnia¢ warunki:
poufnosci, braku ujawnienia, zabezpieczenia informacji.

Z kolei "przestanka materialna polega na tym, ze informacje objete tajemnicg
przedsiebiorcy powinny stanowi¢ informacje, ktérych ujawnienie mogtoby mie¢ wptyw na
jego sytuacje ekonomiczng” (wyrok NSA z 22.09.2016 r., | OSK 413/15). ,Na tajemnice
przedsiebiorstwa skfadajg sie takie informacje nalezgce do tego podmiotu, ktoérych
przekazanie, ujawnienie lub wykorzystanie albo nabycie od osoby nieuprawnionej zagraza
lub narusza interes przedsiebiorcy” (wyrok NSA z 11.01.2018 r., | OSK 549/16, LEX nr
2444330).

Tajemnice przedsigbiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu kregowi
oséb i zwigzane sg z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktdrych podjat
on wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci (nie jest wymagana
przestanka gospodarczej wartoéci informacji jak przy tajemnicy przedsiebiorstwa). Informacja
staje sie “tajemnicg”, kiedy przedsiebiorca przejawi wole zachowania jej jako niepoznawalnej
dla osob trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne
ograniczone grono oséb zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy przedsigbiorstwa)
(Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 18 marca 2020 r., sygn. IV SA/Po 4/20.)

Kolejnym warunkiem uznania, iz mamy do czynienia z tajemnicg przedsigbiorstwa
jest podjecie przez przedsiebiorce czynnosci majgcych na celu utrzymanie w tajemnicy takiej
informacji. Przywofana wyzej ustawa nie okresla jakie to majg by¢ konkretnie czynnosci.
Sposobow i srodkéw ochrony kazdej informacji jest wiele. W interesie kazdego
przedsiebiorcy lezy stosowanie jak najbardziej efektywnych $rodkéw tej ochrony.
Wojewoddzki Sgd Administracyjny w Warszawie, w wyroku z dnia 22 stycznia 2020r., sygn.
akt 1l SA/Wa 1544/19 wskazat, ze ,kazdy sposob dziatania, ktéry wskazuje, ze okre$lone
informacje sg traktowane jako poufne, bedzie stanowi¢ realizacje zalecenia ustawowego. [...]
ustawowe wymaganie podjecia niezbednych dziatann spetni takze podjecie pewnych
czynno$ci konkludentnych, jak np. dopuszczenie do informacji jedynie okreslonego kregu
pracownikéw, choc¢ nalezy mie¢ rowniez na uwadze — w odniesieniu do informacji
dotyczgcych treSci uméw zawieranych przez przedsiebiorcow — zastrzezone przez strony
danej umowy warunki w zakresie poufnosci okreSlonych postanowiert umownych.”

Jednym ze s$rodkéw ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa jest skorzystanie przez
wykonawce z mozliwosci zastrzezenia przekazywanych zamawiajgcemu informacji.
Mozliwo$¢ takg daje art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wskazujgc jednoczes$nie wymogi jakim

sprosta¢ musi Wykonawca oraz ograniczenia zakresu zastrzeganych informacji. Ustawa nie
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ogranicza mozliwosci zastrzezenia informacji wytgcznie do informacji podanych w ofercie.
Zastrzec mozna takze informacje przekazywane po ztozeniu samej ofert. Nie budzi
watpliwosci fakt, ze wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz dokona¢ zastrzezenia tych informaciji. Nalezy tego
dokona¢ wraz z przekazaniem informacji. Zastrzezenie nie moze obejmowac informac;ji
0 nazwie wykonawcy, jego danych rejestrowych oraz o cenach (lub kosztach) zawartych
w ofercie.

Sama ustawa Pzp nie zawiera definicji pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa, a jedynie
reguluje kwestie proceduralne — w jaki sposéb dokona¢ zastrzezenia oraz jakich informac;ji
w specyficznych realiach postepowania o udzielenie zamoéwienia, zastrzec nie mozna.

Co do zasady, to wtasnie Wykonawca decyduje o tym, czy dang informacje objaé
ochrong, czy tez nie. Zamawiajgcy nie jest wtadny arbitralnie stwierdzac, ze okreslony rodzaj
informacji powinien byé¢ jawny, a inny nie. Wyjatkiem bedg tutaj informacje, ktére sg jawne
Z mocy prawa, a wiec te wymienione w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp, wszelkie dane rejestrowe
oraz informacje o wczesniej wykonanych zamowieniach publicznych.

~Zamawiajgcy nie jest jednak wtadny oceniac czy dana informacja moze mie¢ warto$¢
gospodarczg dla wykonawcy czy nie. Badanie nalezy wiec skoncentrowac¢ na tym, czy
wykonawca wywigzat sie z obowigzkow i skutecznie zastrzegt informacje — czy wykazat,
iz jest to tajemnica przedsiebiorstwa” (KIO 1006/22, KIO 991/22). Przy badaniu skutecznosci
zastrzezenia Zamawiajgcy musi uwzglednia¢ indywidualne okolicznosci konkretnego stanu
faktycznego.

Niewatpliwie obowigzek sporzadzenia uzasadnienia zastrzezenia informac;ji
spoczywa na Wykonawcy i to on musi wykazac, ze dana informacja faktycznie jest tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca powinien rowniez przedstawi¢ stosowne dowody na poparcie
swych twierdzen. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze dowody materialne nie majg jednak
pierwszorzednego znaczenia i stanowig one wytgcznie uzupetnienie wyjasnien poczynionych
w uzasadnieniu. W orzecznictwie sgdowym podkresla sie, ze dowodem moga by¢ nie tylko
zatgczane dokumenty ale takze szczegotowe opisy zawarte w tresci uzasadnienia. , Trudno
bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy by w kazdym przypadku wykazywania wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji przedstawit dowody w formie fizycznej — czasami
uzyskanie pewnych korzySci lub zaoszczedzenie kosztow z powodu utajnienia okre$lonych
informacji moze miec¢ charakter potencjalny i przyszty, co jednak nie przesgdza o braku
warto$ci gospodarczej takich informacji“. ,Zamawiajgcy nie byt uprawniony do oceny czy
dane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie do tego, czy
wykonawca ktory tak twierdzi powyzsze wykazat” (Wyrok KIO o z dnia 9 maja 2022 r.
w sprawie KIO 1006/22, KIO 991/22).
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Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem do kompleksowej oceny ztoZzonego przez
wykonawce uzasadnienia zastrzezenia informacji. Analiza powinna obejmowac catos¢
wyjasnien z uwzglednieniem ewentualnych zatgczonych do nich dokumentéw, a ich brak nie
musi automatycznie oznacza¢ braku nalezytego starannosci Wykonawcy. Nalezyte
sporzadzenie uzasadnienia przez Wykonawce jest jednym z przejawow nalezytej
starannosci w ochronie informacji, ktéra ma dla niego wartos¢. “[...] prowadzone przez
Zamawiajgcego badanie skuteczno$ci zastrzezenia okreslonych informacji powinno opierac
sie wytgcznie na analizie zasadnosci i skutecznos$ci wykazania, ze dane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa*“ ( wyrok KIO z dnia 20 lipca 2021 r. w sprawie KIO 15306/21)

Przystepujacy, w klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 16 pazdziernika 2023r.
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wykaz instalacji stanowigcy zatgcznik do
formularza ofertowego. Wykaz instalacji zostat zastrzezony ze wzgledu na jego wartosc
gospodarczg, handlowg oraz organizacyjng dla spoétki. Informacje zawarte w tym wykazie nie
zostaty podane do publicznej wiadomosci. W organizacji Przystepujgcego informacje te sg
SciSle poufne i znane wytgcznie ograniczonemu kregowi osob. Dostep do tych informacji
majg jedynie wspolnicy Przystepujgcego. Przystepujacy jest spotkg cywilng prowadzong
wytgcznie przez dwéch wspdlnikow. Wszystkie dziatania dotyczgce spotki sg podejmowane
przez obu wspdlnikow. Kazdy ze wspolnikdw jest zobowigzany do zachowania w tajemnicy
informacji, ktore mogtyby w jakikolwiek sposéb narazi¢ spotke na straty, albo pozbawi¢ jg
mozliwosci osiggniecia zysku pozwalajgcego na prowadzenie dalszej dziatalnosci. Ponadto
kazdy ze wspdlnikdw zobowigzany jest do zachowania poufnosci informacji dotyczgcych
spofki i jej funkcjonowania. Wspdélnikdw obowigzuje umowa o zachowaniu poufnosci, ktéra
zostata zawarta w formie pisemnej. Od dnia 28 sierpnia 2022r. w spoétce zostata wdrozona
polityka poufnosci. Wprowadzono w zycie Regulamin w zakresie bezpieczenstwa i ochrony
informacji poufnych i tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzujgcy w P.P.H.U. ,Wspdlnota”
Spétka cywilna, do ktérego zatgcznikami sg: wzoér umowy o zachowaniu poufnosci, wzor
zobowigzania pracownika do zachowania poufnosci oraz wzér umowy o zachowaniu
poufnosci zawieranej z potencjalnymi kontrahentami.

Zgodnie z obowigzujgcym regulaminem kazdy z pracownikow spoétki zostat pisemnie
zobowigzany do zachowania poufnosci. Podpisane przez pracownikow zobowigzania zostaty
wigczone do ich akt osobowych.

Przystepujgcy zauwazyt, ze wstep do pomieszczenia, w ktdrym znajdujg sie
informacje poufne majg wytgcznie wspdlnicy spétki. Zadna inna osoba, w tym réwniez osoby
zatrudnione w spotce, nie majg kluczy do siedziby spotki. Wszelka dokumentacja i inne
noéniki informaciji, ktére zawierajg informacje poufne sg odpowiednio zabezpieczone przed
dostepem oséb nieuprawnionych. Dokumentacja jest przechowywana w szafce zamykanej

na klucz, a dostep do niej majg wytgcznie wspdlnicy spétki. Dane, ktére sg przechowywane
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w systemie teleinformatycznym sg rowniez odpowiednio zabezpieczone hastem dostepu
znanym wytgcznie wspoélnikom spétki. Tym samym, w ocenie spdtki, podjeta ona i nadal
podejmuje niezbedne dziatania w celu zachowania danych informacji w poufnosci.

Zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa wykaz instalacji jest zestawieniem
podmiotéw wspotpracujgcych z Przystepujgcym, ktéry zostat szczegdtowo opracowany
wytgcznie na potrzeby postepowania. Wszelkie dane zawarte w tym wykazie zostaty zebrane
w spos6b przemyslany, funkcjonalny i stanowig zbiér informaciji, ktéry nie jest powszechnie
znany. Wprawdzie instalacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg podmiotami
ogolnie dostepnymi i powszechnie swiadczgcymi ustugi, jednakze nie pozbawia to ich, jako
zbioru, wartosci gospodarczej i organizacyjnej, a przy ich szczegdtowemu zestawieniu
niewatpliwie kwalifikuje je jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow prawa.

Zestawienie to zostatlo w catoéci opracowane i przygotowane przez wspdlnikdw
spétki. Byto tworzone wytgcznie na potrzeby danego zamowienia publicznego i jest znane
wytgcznie wspodlnikom spotki. Jest ono wynikiem wielu rozméw i negocjacji prowadzonych
z podmiotami zarzgdzajgcymi dang instalacjg. Co istotne rozmowy te i negocjacje byly
prowadzone z zachowaniem ich poufnosci. Wszelkie podjete ustalenia i uzgodnienia znane
sg wytgcznie wspdlnikom spotki i przedstawicielom podmiotow zarzgdzajgcych dang
instalacjg, ujeta w wykazie. Przedstawione przez podmioty zarzgdzajgce atrakcyjne oferty
nie sg dostepne dla innych Wykonawcéw. Wspdlnicy spotki zostali zobowigzani do
zachowania w tajemnicy ustalonych warunkéw wspotpracy z danymi partnerami
biznesowymi. Szczegdtowy dobdr partnerédw biznesowych, weryfikacja ich pod katem
posiadania wymaganych prawem zezwolenh i nawigzywanie z nimi relacji gospodarczych byto
mozliwe dzieki zniesieniu przepisami prawa regionalizacji w zakresie gospodarki odpadami.
Zniesienie regionalizacji dato Przystepujgcemu do odwotania wiekszg swobode w doborze
instalacji, ktéry jak podkreslamy byt dtugofalowy, szczegdétowo przemyslany i bardzo
czasochtonny.

Przygotowany na potrzeby zamdwienia publicznego wykaz instalacji ma dla spotki
mierzalng i obiektywng warto$¢ gospodarcza, w szczegoélnosci pod wzgledem finansowym.
Taki dobdr instalacji daje mozliwo$¢ zaoferowania przez spétke konkurencyjnych cen. Koszty
zagospodarowania odpadoéw majg istotny wplyw na oferowang przez Wykonawce
Zamawiajgcemu cene, dlatego tez dobér odpowiednich podmiotéw zarzgdzajgcych dang
instalacjg decyduje o jego przewadze konkurencyjnej. Nawigzanie wspotpracy ze
wskazanymi w zatgczniku do formularza ofertowego partnerami biznesowymi da Spéice
skutek w postaci uzyskania szczegdlnie atrakcyjnych ofert niedostepnych dla innych
wykonawcéw dziatajgcych w tej samej branzy.

Informacje zastrzezone powyzej posiadajg istotng wartos¢ gospodarczg nie tylko dla

Przystepujgcego ale i jego konkurentéw, w tym Odwotujgcego, a podanie ich do publicznej
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wiadomosci mogtoby zaszkodzi¢ jego interesom. Pozyskanie przez konkurentow, w tym
Odwotujgcego, danych dotyczacych instalacji moze pozwoli¢ na odtworzenie zastosowanego
przez Przystepujgcego mechanizmu kalkulacji ceny w przedmiotowym oraz w przyszitych
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérych Przystepujgcy do
odwotania bedzie uczestniczyt. W konsekwencji moze takze doprowadzi¢ do powstania po
stronie Przystepujgcego szkody zwigzanej z utratg mozliwosci efektywnego konkurowania
z innymi podmiotami na rynku, co przez wzglad na interes Przystepujgcego, jako
Wykonawcy zaméwienia, jest niekorzystne.

Podanie do publicznej wiadomosci wykazu instalacji moze narazi¢ Przystepujgcego
na odstgpienie od zawartych uméw przez partnerow biznesowych t. podmiotow
zarzadzajacych dang instalacjg, albo niedotrzymania przez nich warunkéw umowy,
co w konsekwencji moze narazi¢ Spotke na straty. Stad zastrzezenie wykazu instalacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykaz instalacji, jako dokument zawierajgcy informacje zostat juz wielokrotnie
uznany przez Krajowg lzbe Odwotawczg za tajemnice przedsigbiorstwa, miedzy innymi:
w wyroku z dnia 10 stycznia 2019r., sygn. akt KIO 2604/18, w wyroku z dnia 15 stycznia
2019r., sygn. akt 2668/18 oraz w wyroku z dnia 27 grudnia 2021r., sygn. akt 3596/21
(tj. w postepowaniu z udziatem Odwotujgcego). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wykaz
instalacji spetnia przestanki wynikajgce z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako
tajemnica danego przedsiebiorstwa, ktora nie podlega ujawnieniu przez Zamawiajgcego.

Przystepujgcy stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy w postepowaniu nie naruszyt
przepisow ustawy. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art.223 ust.1 ustawy Pzp, pismem
z dnia 25 pazdziernika 2023r. zazadat od Przystepujgcego ziozenia wyjasnienia
i uzasadnienia tresci oferty, w zakresie dotyczgcym ztozenia w klauzuli tajemnicy
przedsiebiorstwa zastrzezenia, ze wykaz instalacji, stanowigcy zatgcznik do formularza
ofertowego, ktoéry zostat ziozony wraz z oferta w postepowaniu stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Termin na ztozenie wyjasnien zostat wyznaczony na
dzien 30 pazdziernika 2023r. do godz.12.00.

Przystepujacy, w wyznaczonym terminie, ztozyt stosowne wyjasnienia i szczegotowo
uzasadnit ztozone zastrzezenie. Jako uzupetnienie uzasadnienia przedtozono rowniez
Zamawiajgcemu dowody w postaci: Regulaminu w zakresie bezpieczenstwa i ochrony
informacji poufnych i tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzujgcy w P.P.H.U. ,Wspdlnota”
Spétka cywilna, kopii umowy o zachowaniu poufnosci zawartej w dniu 28 sierpnia 2022r.
pomiedzy wspolnikami, kopii zobowigzania pracownika do zachowania poufnosci oraz wzoru

umowy o zachowaniu poufnosci zawieranej z potencjalnymi kontrahentami.
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W ocenie Przystepujgcego, Zamawiajgcy ma podstawy do uznania, iz wykaz
instalacji, zlozony wraz z ofertg, zostat skutecznie zastrzezony jako tajemnica

przedsiebiorstwa i jako taki nie podlega odtajnieniu i udostepnieniu Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Podkreslat w szczegodlnosci, brak wykazania przez Odwotujgcego

wptywu na wynik postepowania w przypadku uwzglednienia odwotania.

Na podstawie dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego lzba ustalita,
ze Przystepujgcy wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie pt. ,klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa”,
gdzie wskazat, ze zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa wykaz instalacji stanowigcy
zatgcznik do formularza ofertowego, ztozonego wraz z ofertg w postepowaniu.

Wykonawca zaznaczyt, ze Wykaz instalacji stanowi tajemnice Przystepujacego
W rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Podmiot, ktéremu wykaz instalacji zostat przekazany, zobowigzujemy do
nieujawniania go pod zadnym warunkiem, bez uzyskania pisemnej zgody spo&tki, gdyz
stanowi on tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. tajemnice przedsiebiorstwa stanowig informacje
techniczne, handlowe i organizacyjne przedsigebiorstwa, oraz wszystkie informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, np.: wynegocjowanie odbioru i ceny za odbiér odpadu.

Wiedze o nieujawnionych instalacjach w Spoétce posiadajg wytgcznie wspodlnicy
przedsiebiorstwa i nie jest ona ujawniona innym pracownikom, tym bardziej nie moze byc¢

podana do wiadomosci publicznej.

Zamawiajgcy po otrzymaniu ofert wystosowat do Przystepujgcego wezwanie do
wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Tres¢ oferty, ktéra podlega wyjasnieniu:

Zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazu instalacji, w ktoérych nastgpi
zagospodarowanie odpadéw komunalnych.

Uzasadnienie watpliwosci Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy w trakcie oceny oferty powzigt watpliwosci co do zasadnosci
i prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie / doszczegodtowienie
podstaw utajnienia wykazu instalacji, w ktoérych nastgpi zagospodarowanie odpadéw
komunalnych.

Pisemne wyjasnienia nalezato ztozy¢ w terminie do dnia 30.10.2023 r.
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Przystepujacy ztozyt rozszerzone uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, ktére odpowiada tresci zlozonego w postepowaniu odwotawczym

przystgpienia.
Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego udostepnit kopie oferty Przystepujgcego,
wskazujgc, ze jej czesé, w odniesieniu do wykazu instalacji, stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage Izba uznata, ze odwotanie w catosci

zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Przy tym, zgodnie
z regulacjg ust. 3 tego przepisu, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913, dalej jako ,UZNK?”), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp.
Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika wiec, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym
wykazania kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2
UZNK w odniesieniu do okreslonych informac;ji.

Przywotany art. 11 ust. 2 UZNK definiuje tajemnice przedsigbiorstwa jako informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje 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 rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

Na poczatku rozwazan Izba zauwaza, ze badaniu podlega czynno$¢é Zamawiajgcego
polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba nie ocenia natomiast, czy zastrzezone informacje
obiektywnie stanowig lub moga stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygnieciem

Izby objeta jest odpowiedz na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca
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w ustawowym terminie uzasadnit w sposob wystarczajgcy dokonane zastrzezenie.
Podkreslenia wymaga, iz to jakos¢ i starannosé uzasadnienia zastrzezenia decyduje,
czy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktére co do zasady jest jawne, powstanie
zbior elementéw, ktéry moze byé traktowany jako informacje niejawne. To uzasadnienie
zastrzezenia potwierdza¢é ma zasadnosc¢ objecia okreslonego zbioru informacji i uznania ich
za tajemnice przedsiebiorstwa. Z uzasadnienia wynika¢ ma, czy spetnione zostaty przestanki

uznania danego rodzaju kategorii danych za tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby Zamawiajgcy niestusznie uznat, ze zastrzezenie informacji
przedstawione przez Przystepujgcego zastuguje na chronienie informacji jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Zdaniem lzby Zamawiajgcy btednie ocenit, ze ztozone wraz z ofertg
uzasadnienie oznaczone jako ,klauzula tajemnica przedsiebiorstwa” spetnia cechy
Swiadczgce o wykazaniu przestanek okreslonych w przepisach ustaw UZNK i Pzp. Izba
uwaza, iz Przystepujacy nie wykazat i nie uzasadnit istnienia Zzadnej z przestanek
wynikajgcych z regulacji przywotanych przepiséw, a istotnych z punktu mozliwosci
traktowania informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Dostrzezenia wymaga, iz sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza cos wiecej anizeli oswiadczenia co do
przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 UZNK czy
gofostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa,
a strony zobowigzaty sie do chronienia informacji.

Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne jest réwniez podkreslenie,
ze ocenie Zamawiajgcego podlega uzasadnienie przedstawione wraz z przekazaniem takich
informaciji, czyli w momencie ztozenia oferty. Owszem, Zamawiajgcy moze wezwaé¢ danego
wykonawce do ztozenia dodatkowych wyjasnien, takze w przedmiocie objecia informaciji
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, ale wezwanie to winno odnosi¢ sie do elementéw
ujetych w przedstawionym Zamawiajgcemu uzasadnieniu. Tymczasem w przedmiotowej
sprawie przedstawione uzasadnienie zastrzezenia trudno uzna¢ za zawierajgce jakgkolwiek
tres¢ merytoryczna, wykazujgcg istnienie przestanek, ktére zezwolityby na traktowanie
okreslonego zakresu informacji jako niejawne, posiadajgce dla danego wykonawcy wartosé
gospodarczg. Ztozone wraz z ofertg uzasadnienie zastrzezenia ogranicza sie do
jednostronicowego tekstu, zawierajgcego przytoczenie definicji pojecia ,tajemnica
przedsiebiorstwa”, oznaczenia, ze za takg uwazane sg informacje dotyczace wykazu
instalacji oraz podanie, ze strony zobowigzaty sie do zachowania poufnosci tych informac;ji.

W ocenie Izby takie uzasadnienie nie mogto wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego,
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a wystosowanie do Przystepujgcego dodatkowego wezwania umozliwito mu w istotnie
naprawienie bteddw popetnionych przy sktadaniu oferty. Dlatego tez ocenie Izby, co celnie
podkreslano w odwotaniu, podlega pierwotna tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia informac;ji
ztozona wraz z oferts.

Kolejno podkreslic, ze aby wykazaé skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji,
wykonawca zobowigzany jest wykazaé tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK. Uzasadnienie
przedstawione przez Przystepujgcego wraz z ofertg nie wypetnia tego postulatu.

Wartos¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajgca wycenic
informacje i ujg¢ jg w postaci danych o wymiarze finansowym, co nie zawsze nalezy
utozsamia¢ z koniecznoscig podania okreslonej wartosci liczbowej. Istotne jest,
by Wykonawca w uzasadnieniu zastrzezenia informacji wyjasnit w jakich elementach
skladanych zamawiajgcemu wyjasnienh jg upatruje, do jakich wymiernych elementéw nalezy
te warto$¢ odnosi¢. Warto$¢ ta winna mieé niewatpliwie wymiar obiektywny. Przejawem tej
wartosci moze byé w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze
ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw.

Przystepujgcy nie wyjasnit, na czym polega ani w jaki sposéb wymierny na jego
pozycje na danym rynku przektada sie wartoS¢ zastrzezonej informacji. Wykonawca
powinien byt wykaza¢, ze zastrzegane informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, podczas
gdy w kilku zdaniach o ogdélnym charakterze odwotat sie¢ do wskazanego pojecia. Natomiast
poglady o koniecznosci realnego wykazania warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji
wielokrotnie wyrazata Izba m.in. w wyrokach KIO 1091/19, KIO 59/21, KIO 720/21.

Izba uwaza, ze uzasadnienie zastrzezenia informacji w elemencie odnoszacym sie do
wartosci gospodarczej tych informacji miato bardzo ogoélny charakter, nie konkretyzowato
informacji na potrzeby prowadzonego postepowania 0 udzielenie zmdwienia publicznego.
Przypomnie¢ nalezy, iz nie jest rolg Zamawiajgcego dochodzenie, ktdre informacje z szeregu
przedstawionych wykonawca uwaza za przedstawiajgce rzeczywistg wartos¢ gospodarcza
i jak nalezy identyfikowaé¢ te wartos¢. To na Wykonawcy spoczywat obowigzek, zgodnie
z ktéorym miat On w uzasadnieniu zastrzezenia dokona¢ wykazania przestanek
umozliwiajgcych z uznanie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, by Zamawiajagcy bez
wiekszych probleméw mogt te dane zidentyfikowac. Przy czym lzba zgadza sie z tezami
wynikajgcymi ze stanowiska doktryny i orzecznictwa, ze wykazanie przestanki wartoSci
gospodarczej nie musi oznacza¢ podania konkretnej warto$¢. Moze ono polega¢ na
rzeczowym uzasadnieniu, ztozeniu wyjasnien, w zaleznosci od charakteru informacji
bazowych. Wartos¢ t¢ mozna omowi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej z zastrzeganych
informacji. Takich elementéw uzasadnienie zastrzezenia informacji ztozone przez

Przystepujgcego nie zawiera. Przystepujgcy w uzasadnieniu postuguje sie kategoriami
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0golnymi, wyraza przedwiadczenie, ze zastrzezone informacje posiadajg jakas wartosé
gospodarcza.

Przystepujgcy enigmatycznie podaje, ze ujawnienie tych informacji moze zostaé
ukierunkowane na zdobycie przewagi na rynku zamoéwien publicznych w przysztych
przetargach. Jest to tak ogdlne i pojemne stwierdzenie, ze mozna je odnie$s¢ do wielu
aspektow zwigzanych ze ztozeniem oferty w postepowaniu, co jeszcze nie oznacza, ze taka
informacja przedstawia i stanowi warto$¢ gospodarczg danego przedsiebiorstwa. Jak wynika
z wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2023 roku (sygn. akt XXIII
Zs 24/23) ,Warunkiem sine gqua non uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
jest wykazania, ze informacja taka posiada realng wartos¢ gospodarczg. Zamawiajgcy
bowiem musi ofrzymac¢ odpowiedni zaséb argumentacji tak, aby wfasciwie mégt ocenic ich
znaczenie ekonomiczne. Natomiast nie jest istotne, czy omawiana warto$¢ jest wysoka, czy
niska, wazne jest, aby ta warto$¢ gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji”.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz Przystepujgcy wskazat w wykazie instalacji dla
poszczegélnych frakcji po kilka podmiotéow, a wiec z momentem skfadania ofert nie jest
wiadomym, z ktérym z tych podmiotéw Przystepujgcego zwigze umowa. Tym samym dane
zawarte w wykazie instalacji dotyczg planowanych miejsc, zatem nie oznacza to,
ze rzeczywiscie do tych konkretnych instalacji oraz podmiotéw zbierajgcych skierowane
zostang odpady odebrane z konkretnej gminy. Z pewnoscig z wykazu instalacji nie mozna
odczyta¢ i zidentyfikowa¢ stawek i rabatow, ktore Przystepujgcy wynegocjowat z danymi
podmiotami. Takie dane nie sg zawarte w wykazie. Ponadto cena za zagospodarowanie
obejmuje takze inne elementy kosztowe, np. marze czy koszty ogolne. Wobec powyzszego
wiedza o0 miejscu zagospodarowania odpadéw moze by¢ co najwyzej pomocna w ustaleniu
rzetelnosci kalkulacji ceny jednostkowej, w szczegodlnosci w zakresie transportu, poniewaz
daje wiedze o odlegtosci, na jakg bedg przewozone odpady.

Dalej, z tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jednoznacznie
wynika, ze Przystepujacy nie wykazat zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy
ujawieniem informacji zawartych w wykazie instalacji z okreslong, wymierng szkodg po jego
stronie.

Przystepujgcy nie wykazat réwniez przestanki, ze zastrzezone informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, a podmiot zastrzegajgcy podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Przystepujacy dopiero w wyniku
ztozenia dodatkowych wyjasnien powotat sie na funkcjonujgce w spéice systemy
zabezpieczen, podjete $rodki ostroznosci, prowadzenie negocjacji z podmiotami

prowadzgcymi instalacje z zachowaniem zasady poufnosci. Elementéw tych brakuje jednak
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w uzasadnieniu ztozonym Zamawiajgcemu wraz z ofertg. Przystepujacy ogoélnikowo
przedstawit takie twierdzenia, nie ztozyt jednak jakichkolwiek dowodow, z ktérych wynikatoby
stanowisko drugiej strony uczestniczacej w negocjacjach. Nie mozna wiec w obiektywny

sposob potwierdzi¢ tez przedstawionych przez Przystepujgcego.

W ocenie Izby stanowisko Przystepujgcego zostato oparte na bardzo ogdélnych,
subiektywnych stwierdzeniach, bez wskazania zadnych danych pozwalajgcych na
obiektywne zweryfikowanie jego przypuszczen. Uzasadnienie zastrzezenia informaciji
zawiera hastowe zapewnienia, ktérych Zamawiajgcy nie jest w stanie zweryfikowaé. Zdaniem

Izby samo uzasadnienie zastrzezenia winno bowiem takg weryfikacje umozliwiaé.

Koncowo, |zba podkresla, ze nie podziela argumentacji Zamawiajgcego o braku
wptywu na wynik postepowania, ktéry spowodowaé¢ moze nakazanie ujawnienia informacji
z oferty Przystepujacego. Poza obowigzkiem wnikliwego zbadania poprawnosci oferty przez
Zamawiajgcego wzig¢ pod uwage takze nalezy umozliwienie weryfikacji poprawnosci tresci
ztozonych ofert przez innych wykonawcéw zainteresowanych wynikiem danego

postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania lzba stwierdzita, ze odwotanie zastugiwato

na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1
pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca,

czyli Zamawiajgcego.

Przewodniczacy:
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