Sygn. akt: KIO 503/22

WYROK

z dnia 11 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Marta Stoma

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2022 r. przez
wykonawce: QB Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Sosnowiec - Miasto
posiadajace prawa powiatu z siedzibg w Sosnowcu

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez niezasadne uwzglednienie zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce
BPROG Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach w czesci obejmujgcej strony od 1 do 11 (do
konca rozdziatu lll) z powodu uwzglednienia zarzutu przez zamawiajgcego;

2. Uwzglednia odwotanie w pozostalym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej oceny i badania

ofert, w tym uznanie zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wyja$nien razgco
niskiej ceny ztozonych przez wykonawce BPROG Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach

(w zakresie nie uwzglednionym przez zamawiajgcego) oraz ASEC S.A. z siedzibg

w Warszawie (w cato$ci) za bezskuteczne;

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem

tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: QB Sp. z o0.0.
z siedzibg w Gdyni, tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy: QB Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdyni kwote 11 100 zt 00 gr (sfownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy), stanowigcg zwrot kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) 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 503/22

UZASADNIENIE

Gmina Sosnowiec - Miasto posiadajgce prawa powiatu z siedzibg w Sosnowcu

(dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
podstawowym, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn.: Uruchomienie oraz
obstuga programu Sosnowiecka Karta Miejska, znak sprawy: WZP.271.1.103.2021.Jt (dalej:
~postepowanie” lub ,zamowienie”).

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
13 grudnia 2021 r., numer ogloszenia 2021/BZP 00311958/01.

Dnia 23 lutego 2022 r., do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, odwotanie ztozyt
wykonawca: QB Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni - dalej jako ,odwotujacy”.

Odwotanie wniesiono wobec zaniechan i czynno$ci zamawiajgcego podjetych
w postepowaniu polegajgcych na braku ujawnienia zatgcznikow do protokotu postepowania
tj. wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i uzasadnien zastrzezenia, ztozonych przez
wykonawcow: BPROG Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach (dalej ,BPROG”) oraz ASEC S.A.
z siedzibg w Warszawie (dalej ,ASEC”).

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie przekazania zaréwno wyjasnien razgco niskiej ceny, jak
i uzasadnien zastrzezenia tychze tajemnicg przez wykonawcow ASEC oraz BPROG
pomimo, iz zamawiajgcy powinien w tym zakresie kierujgc sie zasadg jawnosci
postepowania, uzna¢ te informacije jako niezasadnie zastrzezone.

Podnoszac powyzsze, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania
ponownej oceny i badania ofert, w tym ujawnienie wyjasnien razgco niskiej ceny, jak
i uzasadnien zastrzezenia tychze informacji dokonanych przez wykonawcéw BPROG
i ASEC.

Izba stwierdzita, ze termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.
O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia niniejszego odwotania odwotujgcy
dowiedziat sie 18 lutego 2022 r. W tym dniu zamawiajacy poinformowat o dokonaniu wyboru,
jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez BPROG.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen i stanowisk Stron postepowania,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania,

o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Odwotujacy jako wykonawca, ktory ubiega sie

0 udzielenie zamowienie ma interes w tym, aby wyjasnienia sktadane przez nich w toku
postepowania zostaty odtajnione, gdyz to pozwoli mu zapoznac¢ sie z nimi i zweryfikowac,
czy wykazali oni, ze zaproponowana przez nich w ofercie cena nie jest ceng razgco niska.
Podjecie nieprawidtowych czynnosci przez zamawiajgcego pozbawia odwotujgcego
mozliwosci weryfikacji decyzji zamawiajgcego w zakresie oceny ztozonych wyjasnien, a co
za tym idzie mozliwosci wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w zakresie dotyczgcym
zaproponowanej w ofertach ceny. Uwzglednienie tego zarzutu spowoduje udostepnienie
odwotujgcemu bezprawnie zastrzezonych dokumentéw, co z kolei umozliwi mu
sformutowanie zarzutéw w stosunku do ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnien,
a w konsekwencji moze doprowadzi¢ do wyeliminowania z postepowania ww. wykonawcow
i udzielenia zaméwienia odwotujgcemu.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit swoje
przystapienie wykonawca: BPROG. Izba na posiedzeniu stwierdzita, ze przystgpienie
zfozone przez tego wykonawce nalezy uzna¢ za nieskuteczne. Jak podnosit odwotujgcy,
BPROG nie wypetnit ciazgcego na nim obowigzku, wynikajgcego z przepiséw ustawy Pzp,
przekazania kopii przystgpienia wykonawcy wnoszacemu odwotanie.

W tym miejscu nalezy przywotac tre$¢ przepisu art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym wykonawca moze zglosi¢ swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego,
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone do ktorej przystepuje
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Z kolei
zgodnie z art. 525 ust. 2 ustawy Pzp zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby,
a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Przepis
ten stanowi réwniez, ze dowdd przestania kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu
oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie, wykonawca winien zatgczy¢ do zgtoszonego
przystgpienia.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, co wynika z akt sprawy, zglaszajacy
przystapienie nie zatgczyt do zgtoszonego przystgpienia takiego potwierdzenia. Peinomocnik
BPROG, obecny na posiedzeniu w dniu 9 marca 2022 r., nie dysponowat dowodem,
ze powyzszg informacje odwotujgcemu przekazat. Z kolei odwotujgcy stwierdzit,
ze przedmiotowego powiadomienia nie otrzymat.

Majgc na uwadze powyzsze - Izba nie dopuscita wykonawcy BPROG
do postepowania odwotawczego w charakterze przystepujgcego.

Zamawiajacy, dziatajagc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia przedmiotowe odwotanie
w czesci, tj. w zakresie objecia tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny BPROG w czes$ci obejmujgcej strony od 1 do 11 (do konca rozdziatu lll),
zawierajgcych w swej treSci uzasadnienie powodoéw objecia wyjasnien razgco niskiej ceny
tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu z powodu uwzglednienia
czesci zarzutdw odwotania przez zamawiajgcego, co znalazto odzwierciedlenie w punkcie
pierwszym sentenciji.

W pozostatym zakresie Izba uznata, ze odwotanie w cato$ci zastuguje
na uwzglednienie, czego wyrazem jest punkt drugi sentencji orzeczenia.

W pierwszej kolejnosci, odnoszgc sie do twierdzen zamawiajgcego, zawartych
w piSmie procesowym - odpowiedzi na odwotanie, Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku
zamawiajgcego spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 505 ustawy Pzp, a odwotujgcy
w sposob dostateczny wykazat swoj interes w uzyskaniu zamowienia.

W istocie jest tak, jak twierdzit zamawiajacy, ze odwolujacy zwrdcit sie do niego
pismem z 18 lutego 2022 r., wnoszgc o udostepnienie do wgladu ztozonych ofert, za$
w przypadku oferty wybranej wraz z ewentualnymi pozostatymi dokumentami
- w szczegolnosci wezwaniem i wyjasnieniami dotyczgcymi razgco niskiej ceny. Tym samym,
jak wywodzit zamawiajgcy, skoro oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na trzeciej
pozyciji, a ten nie byt zainteresowany trescig wyjasnien wykonawcy ASEC (ktdrego oferta
uplasowata sie na drugim miejscu), a jedynie tymi dotyczgcymi wykonawcy wybranego
w postepowaniu - nie dopetnit cigzgcemu na nim obowigzkowi {j. konieczno$ci podwazenia
nie tylko czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ale tez zasadnosci sklasyfikowania
oferty ASEC, plasujgcej sie na pozyciji drugiej w rankingu ofert.

W ocenie Izby z argumentacjg powyzszg nie sposob zgodzi¢ sie z tego powodu, ze
z treSci ztozonego odwotania wynika bezspornie, ze odwotujgcy kwestionuje zaréwno
czynno$¢ zaniechania udostepnienia mu wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
zlozonych przez wykonawce BPROG, jak tez zlozonych przez ASEC. Tym samym majac
wiedze, ze sam zostat sklasyfikowany na pozycji trzeciej, ma Swiadomos¢, ze jedynie
podwazenie realno$ci ceny zaproponowanej przez wykonawce wybranego, jak tez
sklasyfikowanego na pozycji drugiej, umozliwi mu realizacje tego zadania.

Bez znaczenia jest tres¢ samego wniosku, ktéry odwotujgcy skierowat



do zamawiajgcego w dniu 18 lutego 2022 r., proszac o udostepnienie wyjasnien dotyczacych
razaco niskiej ceny jedynie w odniesieniu do oferty BPROG, skoro z tresci odwotania wynika
jakg czynnosc¢ skarzy odwotujacy w odwotaniu. Ponadto, zamawiajacy pomija catkowicie
okoliczno$¢, ze w odpowiedzi na ztozony wniosek, w pismie z 21 lutego 2022 r. stwierdzit,
ze uznat skutecznos$¢ zastrzezenia w odniesieniu do wyjasnien ztozonych przez obydwu
wykonawcow tj. zarowno BPROG, jak i ASEC.

Izba nie podziela takze stanowiska zamawiajgcego, ze obowigzkiem odwolujgcego,
na obecnym etapie postepowania, byto takze sformutowanie zarzutéw razgco niskiej ceny.
Stwierdzi¢ nalezy bowiem, ze ich podnoszenie byloby o tyle bezprzedmiotowe, ze nie znajgc
tre$ci wyjasnien sktadanych przez wykonawcow, odwotujgcy nie jest w stanie poprawnie
sformutowac zarzutu. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy treS¢ przepisu art. 224 ust. 6
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem,
podlega oferta tego wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym przez
zmawiajgcego terminie, lub tez ztozone przez niego wyjadnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Tym samym to dopiero ztozone wyjasnienia
stanowig podstawe dla kwestionowania poziomu zaproponowanej ceny, z kolei bez
zapoznania sie z nimi odwotujgcy nie jest w stanie wykazac, ze konkurujacy z nim
wykonawcy nie sprostali cigzacemu na nich obowigzkowi wykazania, ze ztozone przez nich
oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny lub kosztu (art. 224 ust. 5 ustawy Pzp).

W dalszej czesci, przechodzac do treSci zarzutéw sformutowanych przez
odwolujacego, na wstepie nalezy przypomniec, ze zasada jawno$ci postepowania
0 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 zamoéwienia, moze zachodzi¢ wyltgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg Pzp. Przypadki te nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajaco, zgodnie
z zasadg wyktadni prawa exceptiones non sunt extentandae. Zasada jawnosci zas jest
jednym z podstawowych narzedzi do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamobwienia z poszanowaniem jego przejrzystosci, jak i wymogami uczciwej konkurenciji,
a wiec podstawowych zatozen instytucji zamaéwien publicznych, wskazanych w art. 16
ustawy Pzp.

Jednym z podstawowych wyjatkéw od zasady jawnosci jest wytgczenie udostepniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Oznacza to, ze jedna z przestanek skutecznego zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone
informacje w rzeczywisto$ci taka tajemnice przedsigbiorstwa stanowia.

Ustawodawca przesadzit takze, ze ciezar wykazania koniecznoéci udzielenia takiej
ochrony spoczywa na wykonawcy, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uznaé
za jednoznaczne z konieczno$cig ujawnienia ztozonych informacji. Tym samym informacje
przediozone przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim
wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru.

Ponadto, aby mozna bylo uzna¢ zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ fgcznie wystgpienie
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r., poz. 1913) - dalej
,uznk”. Krajowa lzba Odwotawcza, w swoich orzeczeniach, wielokrotnie podkreslata,
ze obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli oSwiadczenie co do przyczyn objecia
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Izba podziela stanowisko w tym zakresie,
zaprezentowane miedzy innymi w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO
2284/19 oraz KIO 2288/19 zapadtym w poprzednim stanie prawnym, ale zachowujgcym
aktualno$¢ na gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp)
przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylgcznie ,0$wiadczenia”, czy
»deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymaog ,udowodnienia”.

Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ zatem nie tylko ztozenie o$wiadczenia,
ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwniez przedstawienie
stosownych dowodéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie sposob wyobrazi¢ sobie
dowodzenia nieujawnienia do wiadomo$ci publicznej zastrzezonych informacji. W tym
zakresie co do zasady wystarczajgce bedzie ztozenie przez wykonawce o$wiadczenia,
podlegajacego weryfikacji przez zamawiajgcego. Inna jest jednak sytuacja w przypadku
wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, ktore
przybierajg zazwyczaj materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacii,



zawieranie klauzul o poufnosci w umowach z pracownikami itp.).

Sama definicja ,tajemnicy przedsiebiorstwa” zostata zawarta w art. 11 ust. 4 uznk
i zgodnie z nig przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym, w mys| przywotanej definiciji,
za takg tajemnice moze by¢ uznana okre$lona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tgcznie
trzy warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa; (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; (iii) podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wylgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktére mozna uzyskaé w zwyktej
drodze, w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnos$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, 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
0 niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnos$nie 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 sytuacii, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Co istotne spetnienie powyzszych trzech przestanek uznania danej informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, musi wynikac z treSci uzasadnienia, ktére przedktada
wykonawca wraz z dokumentami, ktére zastrzega jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa.
Nie ma zatem znaczenia, czy tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia jest obszerna, ale czy jest
przekonujaca, jak tez - na ile jej obszernosc¢ przektada sie na warto$¢ merytoryczna.

Izba w petni podziela takze stanowisko prezentowane w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VIl kadencji, Nr
druku: 1653) gdzie wskazano, m.in.: ,Mimo zasady jawnosci postepowania, informacije
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢
w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla
tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne
z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.” Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie
z dostrzegang m.in. w praktyce orzeczniczej Izby sklonnoscig wykonawcow, a niekiedy tez
zamawiajgcych, do nadmiernie ,liberalnego” traktowania przestanek faktycznych i prawnych
warunkujgcych objecie przedstawianych przez wykonawcow informacii tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze, biorgc pod uwage tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia
informacji przekazanych przez wykonawcéw BPROG i ASEC jako tajemnica
przedsiebiorstwa, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze wykonawcy ci nie podotali
obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone przez nich informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W pierwszej kolejnosci, odnoszgc sie do uzasadnienia zastrzezenia dokonanego
przez BPROG stwierdzi¢ nalezato, ze wykonawca ten nie sprostat ciezarowi tgcznego
wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 uznk, w konsekwencji zamawiajacy
powinien byt udostepni¢ odwotujgcemu ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia.

Wykonawca BPROG w szczegolnosci nie wykazal, iz zastrzezone przez niego
informacje majg wartos¢ gospodarczg. Wykonawca w tresci uzasadnienia stwierdzit
(Rozdziat lll: Uzasadnienie, str. 8), ze informacje majg charakter techniczny i technologiczny
oraz zawierajg wiedze know-how, pozwalajgcg na utrzymanie przewagi nad konkurencyjnymi
przedsiebiorstwami. Twierdzit, ze opracowany przez niego sposéb realizacji zamdwienia



ma charakter nowatorski, ktéry daje mu przewage nad innymi podmiotami a ponadto,
ze ujawnienie ztozonych wyjasnien jego konkurentom wyrzadzitoby mu niepowetowane
szkody.

W tym zakresie jednak, oprocz gotostownych twierdzen, wykonawca nie przedstawit
zadnych dowodoéw, ani tez nawet nie wyjasnit w czym miataby przejawia¢ sie owa wartos¢
gospodarcza przekazywanych informacji. Nie sposéb bowiem uzna¢ za wystarczajgce samo
stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka warto§¢ gospodarcza moze wyrazaé
sie w sposo6b pozytywny poprzez wycene okreSlonego dobra, jako warto$ci niematerialnej
i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢),
posiadajaca okreslong warto$¢, dajgcy sie uja¢ w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
wartosci (co do przedsigbiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach
ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna i prawna).
Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg
wykonawca moze ponieS¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw. Istnienie owej szkody musi mie¢ jednak wymiar obiektywny, co oznacza
ze samo przekonanie wykonawcy o wartosci przekazywanych przez niego informac;ji - jest
niewystarczajgce.

Nie sposéb, na podstawie ztozonych wyjasnien uznac, ze opisane w ich tresci
rozwigzania techniczne czy technologiczne, jak tez sposéb realizacji zaméwienia podlegajg
szczegolnej ochronie. Przypomnie¢ nalezy, ze przedmiot niniejszego zamowienia zostat
szczegGtowo opisany przez zamawiajgcego w specyfikacji warunkéw zamowienia, za$
kalkulacja ceny zaprezentowana przez wykonawce, stanowi jedynie odzwierciedlenie tych
wymagan. Zamawiajgcy nie wymagat przy tym od wykonawcdw podania szczegdtowych
parametrow technicznych oferowanych urzadzen, czy tez rozwigzan technologicznych,
poprzestajgc w tym zakresie na deklaracji wykonawcy, iz oferowany przedmiot zamoéwienia
jest zgodny z wymogami zamawiajgcego. Wykonawca nie byt zatem zobowigzany do
przedstawienia w swoich wyjasnieniach zadnych szczegdtéw dotyczgcych oferowanego
sprzetu, ani tym bardziej rozwigzan technologicznych, i wyjadnienia te elementéw tych nie
zawieraja.

W ocenie Izby lektura uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
dokonanego przez BPROG prowadzi réwniez do wniosku, iz wykonawca ten nie wykazat
przestanki dotyczacej podjecia przez wykonawce dziatan celem zachowania zastrzezonych
informacji w poufnosci. W tym zakresie BPROG opart sie jedynie na deklaracjach
i twierdzeniach, jakoby podjat szereg dziatann zmierzajacych do nieujawnienia tych informaciji
osobom trzecim. Stwierdzit miedzy innymi, ze podjat szereg dziatan w obrebie swojego
przedsiebiorstwa, ktdre uniemozliwiajg zapoznanie sie z taka informacjg przez osoby
nieuprawnione. Powolywat sie na wdrozong i stosowang polityke przedsiebiorstwa, umowy
zawierane z pracownikami i wspoipracownikami, ktére to gwarantowac miaty, ze informacje
nie sg dostepne dla 0séb postronnych. Wszystkie te twierdzenia nalezy jednak uzna¢ za
gotostowne, albowiem nie zostaty poparte zadnymi dowodami, z tresci ktérych miatoby
wynikaé, ze takie dziatania zostaty przez BPROG rzeczywiscie podjete. W tym miejscu
ponownie przypomnie¢ nalezy, ze pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym stanowi przepis art.
18 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych
dowodoéw na jego potwierdzenie, w tym przypadku potwierdzajgcych, ze spetniona zostata
przestanka dotyczgca zachowania w poufnosci danych, ktére wykonawca w tresci wyjasnien
przekazuije.

Wykonawca BPROG tego obowigzku nie dopetnit, tym samym nalezato uznac,
ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, gdyz zaniechat
przekazania ztozonych przez niego wyjasnien razgco niskiej ceny odwotujgcemu.

Izba stwierdzita takze, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie przekazania zaréwno wyjasnien razgco niskiej ceny, jak
i uzasadnienia zastrzezenia tychze tajemnica, ztozonych przez wykonawce ASEC.

W kwestii mozliwo$ci uznania za niejawne samego uzasadnienia, z jakich powodow
wykonawca zastrzegt jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa sktadane wyjasnienia
dotyczgce ceny zauwazy¢ nalezy, ze Izba wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach,
ze samo uzasadnienie w tym zakresie w kazdym przypadku jest elementem jawnym. Stuzy



ono bowiem weryfikacji prawidtowo$ci wykazania przez wykonawce objecia tajemnica
przedsiebiorstwa sktadnych dokumentow. Z kolei bez mozliwo$ci zapoznania sie z nim inni
wykonawcy nie sg w stanie zweryfikowa¢ czy zamawiajacy w sposob prawidtowy ocenit
spetnienie przestanek opisanych w art. 11 ust. 2 uznk i uznat zasadno$¢ dokonanego
zastrzezenia. Z tych wzgledow objecie tajemnicg przedsigbiorstwa samego uzasadnienia nie
znajduje oparcia w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a zatem jako
takie nalezy je uzna¢ za bezskuteczne.

Oceniajgc z kolei sama tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia ztozonych wyjasnien jako
tajemnica przedsigbiorstwa, Izba doszta do przekonania, ze ASEC nie podotat cigzgcemu na
nim obowigzkowi wykazania, ze ztozone wyjasnienia takg tajemnice stanowig. Uzasadnienie
zawiera bowiem jedynie ogolnikowe twierdzenia, mozliwe do sporzgdzenia w zasadzie
w kazdym postepowaniu. Oprocz przytoczenia samych przepisé6w uznk i wywodu
dotyczacego przestanek, ktore muszg zostac spetnione, aby dane informacje mogty by¢
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa danego wykonawcy, brak jest w istocie zadnego
szczegGtowego uzasadnienia.

Za takie uzasadnienie nie moze by¢ bowiem uznany ogéiny wywdd dotyczacy tego,
ze przekazywane informacje majg charakter organizacyjny i gospodarczy oraz, ze ujawniajg
zrédta pozyskiwanych materiatow i urzadzen, pozyskiwania wspotpracownikdéw czy tez
sposoby finansowania. Nie zastuguje tez na uwage argument dotyczacy tego,
ze metodologia kalkulacji ceny oferty, zgodnie z orzecznictwem, moze stanowi¢ o przewadze
konkurencyjnej przedsiebiorstwa, za$ ta, przygotowana przez wykonawce, sporzgdzona
na potrzeby przedmiotowego zadania moze o takiej przewadze stanowi¢ zaréwno w tym, jak
i kolejnych postepowaniach. W ocenie Izby powyzsze oznacza tyle, ze informacje zebrane
w ten sposdb zostaly przygotowane i dobrane w szczeg6lnosci na potrzeby tego okreslonego
postepowania. Tym samym 6w zbiér danych, w takiej samej konfiguracii, nie bedzie
przydatny w przypadku ubiegania sie o inne zamowienia publiczne. Jak wielokrotnie
podkres$lata Izba w swoich orzeczeniach warto§¢ gospodarczg moze stanowi¢ jedynie taki
zbiér danych dotyczgcych wykonawcy, ktory moze byé przez niego wykorzystany
w przysziosci, nie za$ jak w tym przypadku wytgcznie raz.

Nie zastugiwata takze na uwzglednienie argumentacja ASEC w zakresie, w jakim
wywodzit, ze na ochrone zastugujg informacje o kontrahentach i dostawcach,
a w szczegdlnosci wysokos¢ uzyskanych przez niego upustow. Jak juz zauwazono powyzej
okoliczno$¢, ze sporzadzajagc swojg oferte wykonawca musi dokonywaé zakupow materiatow
i ustug, oraz positkowac sie w tym zakresie ofertami pozyskiwanymi od wykonawcéw,
negocjuje z nimi warunki i zasady dostaw, samo w sobie nie przesadza jeszcze o wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Co warte zauwazenia, ASEC powolujac sie na
szczegolne warunki, na jakich pozyskuje urzadzenia i materiaty dla realizaciji
przedmiotowych ustug a jednocze$nie, jako dowody potwierdzajgce realnos¢
zaproponowanej ceny, przedstawia w zatgczeniu przyktadowe oferty urzadzen, prezentujgc
wydruki ze stron internetowych. Oznacza to, ze zakupy na potrzeby tego zamowienia
dokonywane bedg w oparciu o oferty powszechnie dostepne, za ceny oferowane wszystkim
potencjalnie zainteresowanym wykonawcom.

Majac na uwadze powyzsze nalezato stwierdzi¢, ze ASEC w tresci uzasadnienia nie
wykazat, ze spetnione zostaty przestanki uzasadniajgce objecie ztozonych wyjasnien
tajemnica przedsigbiorstwa, stgd przedmiotowe nalezato odtajnic.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy:
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