Sygn. akt: KIO 4859/24
WYROK
Warszawa, dnia 9 stycznia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca: Emilia Garbala

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2025 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2024 r. przez wykonawce Mercator Medical S.A., ul. Heleny Modrzejewskiej 30, 31-
327 Krakow,
w postepowaniu prowadzonym przez: Centrum Onkologii im prof. Franciszka tukaszczyka, ul. dr lzabeli
Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego: ZARYS International Group sp. z 0.0. sp. k., ul. Pod Borem 18,
41-808 Zabrze,
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu w czesci nr 1 postepowania: uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odtajnienie w catosci dokumentéw zastrzezonych przez wykonawce ZARYS International
Group sp. z 0.0. sp. k. jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamoéwien publicznych.

Przewodniczaca:..........cocveviiininnnen.

Sygn. akt: KIO 4859/24

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Centrum Onkologii im. prof. F. Ltukaszczyka, ul. dr Izabeli Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz, prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa rekawiczek

jednorazowego uzytku”, numer referencyjny: 161/P//2024. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17.10.2024 r., nr 203/2024 627316-2024.

W dniu 23.12.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie wykonawcy Mercator Medical

S.A., ul. Heleny Modrzejewskiej 30, 31-327 Krakdw (dalej: ,Odwotujacy”), w ktorym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie art. 74. ust. 1i 2 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320),

zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie czynnosci udostepnienia Odwolujgcemu przedmiotowych $rodkow

dowodowych w postaci Raportéw z badan jak w pkt 7.2.1.3, 7.2.1.4 oraz 7.2.1.5. SWZ zilozonych przez wykonawce

ZARYS, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, ze informacje w nich zawarte stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w

zwigzku z czym Zamawiajgcy zobowigzany byt udostepni¢ dokument Odwotujgcemu.

W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.

»Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie podzielone na 3 czesci, przy czym niniejszej odwotanie dotyczy czesci nr 1. W

Pkt 7.2.1. Specyfikacji Warunkow Zaméwienia [dalej: ,SWZ’] Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcodw przedtozenia (...)

przedmiotowych $rodkéw dowodowych: (...)

W dniu 16 grudnia 2024 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze miat mozliwos¢ dostepu do czesci jawnej

dokumentacji poprzez dedykowang platforme, informujgc jednoczes$nie, ze po zapoznaniu sie z zastrzezong czescig

dokumentacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa uznat ja za skutecznie zastrzezong i postanowit jej nie odtajniac,
udostepniajgc mu jednoczesnie uzasadnienie zastrzezenia przedmiotowego $rodka dowodowego (raport) przez ZARYS.

(...)

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w ramach czesci nr 1 (oferta

ZARYS) w dniu 20 grudnia 2024 r. przy uzyciu $rodkow komunikacji elektroniczne;. (...)

W niniejszym stanie faktycznym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy ZARYS nie moze zosta¢ uznane

za skuteczne z nastepujgcych powodow:

f. Zastrzezenie jest lakoniczne oraz nie przedstawia zadnych konkretnych informacji.

g. Wykonawca ZARYS nie wykazal, zeby zastrzegane informacje miaty wartos¢ gospodarczg.

h. Wykonawca ZARYS nie wykazat, ze podjgt w stosunku do informacji, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania informacji w poufnosci.

i. Do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostaty dotgczone zadne dowody.

j. Zastrzezone zostaly cate dokumenty, podczas gdy nawet gdyby czes¢ informacji stanowitaby tajemnice
przedsiebiorstwa, to nie ujawnione moglyby zosta¢ wytgcznie poszczegdine informacje, a nie cate dokumenty.
Niniejsze $wiadczy réwniez o braku zachowania nalezytej starannosci w stosunku do informacji.

Jednoczesnie Odwotujgcy zwraca uwage, ze w realiach sprawy nie sposéb dojs¢ jakie ,Raporty z badan” zostaty

zastrzezone jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (w ramach pkt 7.2.1. SWZ

ZamaW|ancy wymagat przedstawienia trzech rodzajow raportow z badan), w zwigzku z powyzszym odwofumcy przyjat,

iz przedmiotowe zastrzezenie dotyczy wszystkich raportow wymienionych w pkt 7.2.1.3, 7.2.1.4 oraz 7.2.1.5. SWZ. (...)

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest bardzo ogolne oraz nie

przedstawia zadnych konkretnych informacji. Uzasadnienie sktada sie wytacznie z ogélnikowych zapewnien dotyczgcych

spetnienia przestanek koniecznych do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. ZARYS przy tym w zaden
sposob nie uzasadnit, dlaczego twierdzi, ze dana przestanka zostata przez niego spetniona.

Nie sposob nie odnies¢ wrazenia, ze dokument ten nie zostat przygotowany, zeby zastrzec konkretne informacje w

konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, lecz jest ogélnym dokumentem, kiérego zadaniem

miatoby by¢ uzasadnienie kazdej informacji w kazdym postepowaniu — i to przez dowolnego wykonawce. (...)

Ponadto, warto zwréci¢ uwage, ze ZARYS w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, odnosi sie do

tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tymczasem Odwotujgcy



chciatby wskazac, ze w obecnym brzmieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji art. 11 ust. 4 nie zawiera
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 2 ustawy. (...)

W drugiej kolejnosci wskazuje, ze ZARYS nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji. Wykonawca nie
wskazat ani jednej konkretnej okolicznosci — to znaczy, jakie konkretne, wymierne korzysci osigga z faktu utrzymania
informacji w poufnosci albo jakich konkretnych, wymiernych strat doznatby, gdyby informacje zostaty ujawnione. Samo
subiektywne przekonanie o warto$ci gospodarczej, bez podania konkretnych, mierzalnych i weryfikowalnych okolicznosci
nie jest wystarczajace.

Za wykazanie wartosci gospodarczej nie moga zosta¢ uznane ogoéine twierdzenia, w ktdérych wykonawca ogranicza sie
do tego, ze ,dokumenty niewatpliwie stanowig warto§¢ gospodarczg’. Wykonawca ZARYS w zaden sposo6b nie
konkretyzuje swoich twierdzen. Nie podnosi, co konkretnie by sie stato gdyby konkurenci dowiedzieli sie o procedurze
badan, i przygotowan produktu. Nie wskazuje tez na ile cenne dla jego przedsiebiorstwa sg zastrzegane informacije i jaka
konkretng, wymierng ekonomicznie warto$¢ stanowi dla niego utrzymanie ich w tajemnicy. (...)

Wskazuje, ze ZARYS nie wykazat, ze podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w poufnosci, ograniczajagc sie wytgcznie do lakonicznego
stwierdzenia, iz ,informacje majg charakter poufny, poniewaz na zlecenie ZARYS dokonano (...) i od tego czasu nie
zostaty one w tej formie nigdzie ujawnione, a sam wykonawca nie podejmowat Zadnych czynnosci, majgcych na celach
ich publiczne ujawnienie.”

W ftresSci zastrzezenia wykonawca nie wskazat na podjecie jakichkolwiek dziatann wobec utajnionych informacji, ktore
mogtyby prowadzi¢ do utrzymania ich w poufnosci. Nie przedstawit rowniez zadnego dowodu na to, ze takie dziatania
przeprowadzit. (...)

Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym ZARYS zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa caty dokument.
Tymczasem, nawet gdyby z daleko idgcej ostroznosSci procesowej uznac, ze czes¢ informacji moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa (z czym jednak zgodzi¢ sie nie mozna), to z catg pewnoscig nie mozna uzna¢, ze caty dokument
sktada sie wytgcznie z informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. (...)"

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czescinr 1,
2)powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci nr 1, w tym nakazanie udostepnienia Odwolujacemu

przedmiotowych srodkéow dowodowych w postaci Raportéw z badan jak w pkt 7.2.1.3, 7.2.1.4 oraz 7.2.1.5. SWZ
zlozonych przez ZARYS.

Pismem z dnia 30.12.2024 r. wykonawca ZARYS International Group sp. z 0.0. sp. k., ul. Pod Borem 18, 41-808
Zabrze (dalej: ,Przystepujgcy”) zglosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba
stwierdzita, Ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita naste pujacy stan faktyczny sprawy.
Przedmiotem zamowienia jest dostawa rekawiczek jednorazowego uzytku. Niniejsze postepowanie odwotawcze dotyczy
czesci nr 1 zaméwienia, ktorej przedmiotem s3 rekawice nitrylowe.

W pkt 7.2.1. specyfikacji warunkdw zamoéwienia (dalej: ,SWZ’) Zamawiajagcy wymagat ztozenia nastepujgcych
przedmiotowych $rodkéw dowodowych:

7.21.

Grupa 1 — Rekawice nitrylowe

7.21.1.

Deklaracja Zgodnosci, w ktérej znajduje sie potwierdzenie zgodnosci oferowanego wyrobu z normg EN 374, EN 455.
7.21.2.

Certyfikat zgodnosci dla SOl-kategoria .

7.21.3.

Raport z badan na przenikanie substancji chemicznych zgodnie z normg EN 16523-1 i potwierdzenie uzyskania poziomu
ochrony min. 2 (czas przenikania =230 minut) dla co najmniej 3 substancji uzytych w badaniu wykonanym przez
niezalezne laboratorium.

7.214.

Raport z badan na przenikanie cytostatykdw, wykonanych przez niezalezne laboratorium, zgodnie z normami EN 16523-
1 lub ASTM D 6978 potwierdzajgcych uzyskanie poziomu ochrony min. 2 (czas przenikania = 30 minut) - co najmniej dla
cisplatyny, cyklofosfamidu, etopozydu, 5-fluorouracylu i paklitakselu, doksorubicyny, winkrystyny, a takze dla karmustyny—
czas przenikania min. 5

7.215.

Raport z badan na przenikanie wiruséw, wykonanych przez niezalezne laboratorium zgodnie z normg EN ISO 374-5
VIRUS (przebadane zgodnie z ISO 16604:2004 (metoda B)) lub ASTM F 1671

Zamawiajgcy wymaga, aby dokumenty wymienione w pkt 7.2.1.3, 7.2.1.4, 7.2.1.5 byly sporzadzone, wystawione i
podpisane przez niezalezne laboratorium i oprécz wynikow badan zawieraly co najmniej: identyfikacje zaoferowanej
rekawicy i norme zgodnie z jakg wykonano badanie.

7.2.1.6.

Katalog/ wyciag z katalogu/ karta danych technicznych/inny dokument w jezyku polskim na potwierdzenie wymagan
zawartych w SWZ, zawierajacy oferowane produkty zawarte w specyfikaciji.

7.21.7.

Proébki - zgodnie z wykazem zatgcznika nr 8 do SWZ

Zamawiajgcy zaznaczyt jednoczesnie, ze nie przewiduje uzupetniania dokumentéw przedmiotowych i ze moze
zadac¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Przystepujgcy ztozyt oferte, do kidérej dolgczyt raporty z badan, ktorych tre$¢ zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Uzasadniajgc zastrzezenie wskazat:

»1.) Raporty z badan

Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa ,rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub
inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, co do ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.”

Biorgc pod uwage powyZzszg tre$¢ przepisu oraz stanowisko judykatury w przedmiotowej kwestii, spétka Zarys informuje,
Ze zlozone przez nig dokumenty majg niewgtplinvie charakter informacji technicznych oraz technologicznych, poniewaz



opisujg procedure badar i przygotowan produktu, a takze metodyke ich przeprowadzania. Dodatkowo, wskazane
dokumenty zawierajg informacje, ktore winny by¢ rozumiane jako informacje o charakterze organizacyjnym oraz inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, w szczegolnosci dane podwykonawcy Zarys International Group sp. z o.o.
Sp. k. z siedzibg w Zabrzu.
W zwigzku z powyzszym, wspomniane dokumenty niewgtplivie stanowig wartoS¢ gospodarczg, ktéra nie powinna zostac
rozpowszechniona wobec konkurencji co mogtoby narazi¢ spétke Zarys na straty.
Nadto nalezy wskazac, ze powyzsze informacje majg charakter poufny, poniewaz na zlecenie Zarys International Group
dokonano powyzszych badan, aktualizacji, opisow w dniu ich wystawienia i od tego czasu nie zostaty one w tej formie
nigdzie ujawnione, a sam wykonawca nie podejmowat zadnych czynnosci, majgcych na celu ich publiczne ujawnienie.
Zarys International Group przekazat swoim pracownikom oraz wspotpracownikom odpowiednie wytyczne wskazujgce, ze
dana informacja ma charakter poufny, a jej rozpowszechnianie jest zakazane. Poza samym faktem poinformowania ww,
0so6b o powyZzszej kwestii, w spofce obowigzujg rowniez odpowiednie regulaminy oraz procedury, uniemoZlimiajgce
przekazywanie oraz rozpowszechnianie powyzszych informacji. Kazdy z pracownikow oraz osob $wiadczgcych prace na
podstawie innego stosunku prawnego jest zobligowany do stosowania sie do ww regulaminow oraz procedur. Ponadto
spotka Zarys w prowadzonych negocjacjach bgdz zawieranych umowach $cisle przestrzega zachowania w poufnosci
powyzszych informacji, poprzez wprowadzanie do kontraktéw odpowiednich klauzul poufnosci.
Konkludujgc Zarys International Group w sposéb wyczerpujgcy wskazal, Ze powyzsze informacje, zawarte w ww
dokumentach objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa, a ponadto podjgt odpowiednie kroki majgce na celu zapewnieniu im
charakteru poufnosci, poprzez zastosowanie odpowiednich procedur.
Nalezy nadfo zauwazyc¢, zZe z treSci art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, iz wykazane okolicznosci
odno$nie tajemnicy przedsiebiorstwa majg zostac¢ uprawdopodobnione, a nie udowodnione”.
W dniu 16.12.2024 r. Zamawiajgcy odmowit Odwotujgcemu przekazania zastrzezonych przez Przystepujgcego
dokumentow.
W dniu 31.12.2024 r. (juz po zlozeniu odwotania) Zamawiajgcy zwrocit sie do Przystepujacego z prosba ,0
rozwazenie ztozenia oswiadczenia wyrazajgcego rezygnacje z zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorcy w zakresie jakim
owo zastrzezenie dotyczy fragmentu RAPORTU Z BADAN, w ktérym zawarta jest informacja potwierdzajgca spetnianie
wymagan Zamawajgcego okreSlonych w SWZ pkt. 7.2.1.3, 7.2.1.4, 7.2.1.5:
a.Raport z badan na przenikanie substancji chemicznych zgodnie z normg EN 16523-1 i potwierdzenie uzyskania
poziomu ochrony min. 2 (czas przenikania 230 minut) dla co najmniej 3 substancji uzytych w badaniu wykonanym
przez niezalezne laboratorium.

b.Raport z badan na przenikanie cytostatykéw, wykonanych przez niezalezne laboratorium, zgodnie z normami EN
16523-1 lub ASTM D 6978 potwierdzajgcych uzyskanie poziomu ochrony min. 2 (czas przenikania 30 minut) - co
najmniej dla cisplatyny, cyklofosfamidu, etopozydu, 5-fluorouracylu i paklitakselu, doksorubicyny, winkrystyny, a takze
dla karmustyny— czas przenikania min. 5.

c.Raport z badan na przenikanie wiruséw, wykonanych przez niezalezne laboratorium zgodnie z normg EN ISO 374-5
VIRUS (przebadane zgodnie z ISO 16604:2004 (metoda B)) lub ASTM F 1671”".

Przystepujacy wyrazit zgode na odtajnienie czesci informacji zawartych w ww. raportach.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z

niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego

zlozone na pi$mie i podane do protokolu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujacych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane
zaniechanie Zamawiajgcego.

Przystepujgcy wnosit o odrzucenie odwotania z powodu braku interesu Odwotujgcego we whniesieniu odwotania z
uwagi na niepostawienie w odwotaniu zarzutu dotyczacego wyboru najkorzystniejszej oferty. Przede wszystkim nalezy
zatem zauwazyc¢, ze ewentualny brak interesu nie stanowi podstawy odrzucenia odwotania, ale stanowi podstawe do
oddalenia odwotania. Jak stusznie wskazano w wyroku z dnia 15.01.2018 r. o sygn. akt KIO 21/18: ,przestanka dotyczgca
interesu w uzyskaniu zamodwienia ma charakter materialnoprawny i podlega badaniu na rozprawie. Jej spetnienie stanowi
podstawe do dalszej, merytorycznej oceny zarzutow. Ewentualne zaprzeczenie naruszenia interesu wykonawcy w
uzyskaniu danego zamowienia moze prowadzi¢ do oddalenia odwofania, a nie jego odrzucenia bez merytorycznego
rozpoznania zarzutéw'. Zatem ewentualny brak interesu nie moze by¢ podstawg odrzucenia odwotania.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze Odwotujacy zarzucajgc nieodtajnienie dokumentdéw ztozonych
przez Przystepujgcego uzasadnit swoj interes tym, ze ,gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat czynnosci udostepnienia
Odwotujgcemu treSci przedmiotowego Srodka dowodowego (raport z badan), to Odwotujgcy miatby moZliwo$¢ zapoznania
sie z nim, a w konsekwencji ztoZzenia odwotanie i podniesienia zarzutu zmierzajgce do odrzucenia oferty ZARYS
International Group Sp.z 0.0. Sp.k.”, jak tez wnosit o:

»a. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 1;

b. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie czesci nr 1, w tym nakazanie
udostepnienia Odwotujgcemu przedmiotowych Srodkéw dowodowych w postaci Raportéw z badan jak w pkt 7.2.1.3,
7.2.1.4 0oraz 7.2.1.5. SWZ ztoZzonych przez ZARYS”.

Odwolujgcy zatem wykazat swoj interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwo$é poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, gdyz wskazat, Ze w przypadku odtajnienia dokumentow
ztozonych przez Przystepujagcych bedzie mogt ewentualnie kwestionowaé tre$é jego oferty w celu jej odrzucenia i
uzyskania zamoéwienia przez siebie, w zwigzku z czym wyraznie tez domagat sie nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 1. Dodatkowo nalezy takze zauwazyc, ze
Odwotujacy kwestionuje zaniechanie odtajnienia dokumentdw, do ktdérych w chwili wniesienia odwotania nie miat dostepu,
zatem trudno wymagac¢, aby ,w ciemno” stawiat zarzuty dotyczgce wyboru oferty Przystepujacego, skoro nie znat jej
petnej tresci. Dlatego Izba nie znalazta podstaw do odméwienia Odwotujgcemu interesu we wniesieniu odwotania z
przyczyn wskazanych przez Przystepujgcego.

Izba nie podzielita takze stanowiska Zamawiajgcego wskazanego w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktérym
czesciowe odtajnienie raportow za zgodg Przystepujacego czyni postepowanie odwotawcze bezprzedmiotowym i
powinno skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Po pierwsze, ewentualna bezprzedmiotowo$¢ postepowania odwotawczego,
opisana w art. 568 pkt 2 ustawy Pzp jako postepowanie zbedne lub niedopuszczalne, stanowi podstawe jego umorzenia,



a nie oddalenia odwotania. Po drugie, nalezy zauwazyé, ze Odwotujgcy domagat sie odtajnienia przedmiotowych
Srodkdéw dowodowych (raportéw) w catosci, a nie w czesci, a ponadto Zamawiajgcy mimo czes$ciowego odtajnienia nie
uniewaznit czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zatem udostepnienie Odwolujgcemu raportéw czesciowo
odtajnionych nie tylko nie datoby mu w dalszym ciggu wiedzy o ich petnej tresci, ale takze uniemozliwitoby mu ewentualne
kwestionowanie oferty Przystepujacego, gdyz w miedzyczasie wybor najkorzystniejszej oferty statby sie ostateczny. W
tej sytuacji, wbrew argumentaciji Zamawiajgcego, dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego nie stato sie ani
zbedne ani niedopuszczalne, {j. nie zachodzita podniesiona przez Zamawiajgcego bezprzedmiotowos$¢.
Przechodzac do meritum sprawy, nalezy w pierwszej kolejnosci przytoczy¢ wiasciwe przepisy. Zgodnie z art. 18
ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp:
1.Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2.Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.

3.Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegl, 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.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U.z 2022 r. poz. 1233), zwanej dale;j:
,uznk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto§¢ gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasada jest prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$
dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowa¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nalezy jednak zauwazyé¢, jak juz wielokrotnie wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
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 ,wykazal’, co z catg pewnoscig nie oznacza wylgcznie ,0Swiadczenia”, czy ,deklarowania”’, ale w
istocie stanowi obowigzek ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zosta¢
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie
wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Powyzsze znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku Izby z dnia 16.02.2018 r. o sygn. akt KIO 200/18 wydanym w
oparciu o przepisy ustawy Pzp z 2004 r., ale zachowujgcym aktualno$¢é w Swietle obecnie obowigzujgcych przepisow, w
ktérym stwierdzono: ,Oznacza fto, Ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, Ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig. Izba, nie moze z urzedu doszukiwa¢ sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu,
spetnienia tgcznie przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji. Ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia
takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny nafoZyly na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy
uznaé¢ za jednoznaczne z koniecznoScig ujawnienia ztozonych informacji. Tym samym informacje przedfoZzone przez
wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z cigzaru wykazania ich
nigjawnego charakteru. Aby wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac tgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktorych mowa w
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje.
Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takZze udowodnic¢ ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujgcych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego ,wykazanie’, o ktorym
mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumiec nie tylko ztoZenie
o$wiadczenia, Zze zastrzeZzone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale réwnieZz przedstawienie stosownych
dowoddbw na jego potwierdzenie”.

Z przytoczonych przepiséw i ww. wyroku wynika zatem, Ze deklaracje czy oswiadczenia wykonawcy o
zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie sg wystarczajgce do tego, by
informaciji tych nie ujawnia¢. Wrecz przeciwnie, ograniczenie sie wykonawcy do ztozenia w uzasadnieniu zastrzezenia
takich oswiadczen, bez rzeczywistego ,wykazania” wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, obliguje zamawiajgcego
do ujawnienia tych informacji. Przy czym nalezy podkresli¢, Zze ocena zamawiajgcego w tym zakresie musi sie opierac
wytgcznie na uzasadnieniu przedstawionym przez wykonawce, a nie na wtasnym przekonaniu zamawiajgcego, czy dane
informacje powinny podlega¢ ochronie, czy nie. To wykonawca ma bowiem wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, a nie zamawiajgcy czy jakikolwiek inny podmiot (np. Izba) ma w zastgpstwie za wykonawce
poszukiwa¢ powoddw zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy. W dodatku kazdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego powinien by¢ $wiadomy tego, ze zasadg jest, iz postepowanie to jest jawne (art. 18
ust. 1 ustawy Pzp).

Nalezy takze podnieS¢, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa musi by¢é ztozone przez
wykonawce jednoczesnie z przekazaniem zastrzezonych informacji, nie za$ dopiero w trakcie postepowania
odwotawczego przed Izbg. Zatem argumenty, czy dowody przedstawiane dopiero w odwotaniu lub na rozprawie nie
mogg wplyng¢ na ocene uzasadnienia ztozonego w toku postepowania o udzielenie zamowienia.

Odnoszac sie do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego przez Przystepujacego -
pomijajgc juz nawet podang w nim nieprawidtowg (nieobowigzujaca juz) podstawe prawng i tres¢ przepisu definiujgcego
tajemnice przedsigbiorstwa - przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze Przystepujacy nie wykazatl, ze zastrzezone w
raportach informacje posiadajg wartoS¢ gospodarczg. Przystepujgcy ograniczyt sie do ziozenia oswiadczenia:
.Dodatkowo, wskazane dokumenty zawierajg informacje, ktdére winny byc¢ rozumiane jako informacje o charakterze
organizacyjnym oraz inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, - w szczegdlnosci dane podwykonawcy Zarys
International Group sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Zabrzu. W zwigzku z powyzszym, wspomniane dokumenty niewgtplivie
stanowig wartos¢ gospodarczg, ktéra nie powinna zosta¢ rozpowszechniona wobec konkurencji co mogfoby narazi¢
spotke Zarys na straty’. Po pierwsze, trudno odnalez¢ logiczne uzasadnienie wartosci gospodarczej w ww. zdaniach,
skoro Przystepujgcy probowat uzasadni¢ w nich warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji tym, ze majg one



charakter organizacyjny i warto§¢ gospodarcza. Przystepujgcy w pierwszym zdaniu napisat bowiem, ze zastrzezone
informacje majg charakter organizacyjny i wartos¢ gospodarcza, a w drugim zdaniu — ze ,w zwigzku z tym” niewatpliwie
stanowig wartos¢ gospodarczg, co stanowi btad logiczno-jezykowy (pleonazm). Po drugie, wartoS¢ gospodarcza w ww.
zdaniach nie zostata w zaden sposob wykazana takze z tego wzgledu, ze Przystepujacy nie wykazat przyktadowo: na
czym ona polega, z czego wynika, jakie konkretne skutki, w jakich konkretnych okolicznosciach, w jakiej skali i jak realnie
wplyng na jego sytuacje rynkowa. Wskazanie na ,narazenie na straty” jest tylko gotostownym stwierdzeniem, ktére nie
moze przesgdza¢ o jakiejkolwiek rzeczywistej stracie. Podobnie, sam faki, ze jakies informacje zawierajg dane
podwykonawcy, nie $wiadczy automatycznie o tym, ze majg one wartos¢ gospodarczg. Po trzecie, ponownie nalezy
przypomnie¢, ze ,wykazanie” nie moze polega¢ wylgcznie na ztozeniu oSwiadczen czy deklaracji, a wtasnie do tego
sprowadza sie przytoczony powyzej fragment uzasadnienia Przystepujgcego. Przystepujacy oSwiadczyt po prostu w
dwoch zdaniach (zawierajgcych zresztg btad logiczny), ze zastrzezone przez niego informacje, w tym dane
podwykonawcy, posiadajg warto§¢ gospodarczg, bo ich ujawnienie mogtoby narazi¢ go na straty. Jest to wytgcznie
gotostowne oswiadczenie nie poparte zadnym wywodem, ani dowodem. Warto w tym miejscu przywota¢ wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 01.10.2021 r. o sygn. akt XXIll Zs 53/21, w ktéorym stwierdzono: Kierujgc sie tymi
zatozeniami KIO, stusznie zdaniem Sadu, uznata, Ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wlasnie z tego powodu, Ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy Zrédfem jakichs zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztéw Warto$¢ te nalezy omowi¢ i wykazac w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informacji, a nie jedynie gofostownie zapewni¢, Ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada’.
Przystepujacy w zaden sposoéb nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy nie wykazat tez tego, ze zachowuje zastrzezone informacje w
poufnosci. Ponownie Przystepujgcy ograniczyt sie do ztozenia oSwiadczen, ze informacije te majg charakter poufny, gdyz
nie zostaly ujawnione, a Przystepujacy .przekazat swoim pracownikom oraz wspdfpracownikom odpowiednie wytyczne
wskazujgce, Ze dana informacja ma charakter poufny, a jej rozpowszechnianie jest zakazane. Poza samym faktem
poinformowania ww. 0s6b o powyZszej kwestii, w spofce obowigzujg rowniez odpowiednie regulaminy oraz procedury,
uniemoZlimajgce przekazywanie oraz rozpowszechnianie powyzszych informacji. Kazdy z pracownikéw oraz osob
$wiadczgcych prace na podstawie innego stosunku prawnego jest zobligowany do stosowania sie do ww regulaminéw
oraz procedur. Ponadto spétka Zarys w prowadzonych negocjacjach bgdZz zawieranych umowach $SciSle przestrzega
zachowania w poufno$ci powyzszych informacji, poprzez wprowadzanie do kontraktéw odpowiednich klauzul poufnosci’.
Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze w zasadzie w kazdym podmiocie prywatnym (podobnie zresztg w panstwowym)
istniejg ,regulaminy i procedury” majace na celu ochrone okreslonych informacji, jest to praktyka powszechna i gdyby
sam fakt istnienia takich regulaminéw i procedur uznawac za uzasadniajgcy tajemnice przedsiebiorstwa, to praktycznie
wszystkie istniejgce dane nalezatoby traktowac¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa, co w spos6b oczywisty wypaczatoby
cel i sens ustanowienia art. 11 ust. 2 uznk, a tym bardziej cel i sens obowigzywania zasady jawno$ci w postepowaniu o
zamowienie publiczne. Tymczasem raz jeszcze nalezy przypomnie¢, ze zastrzezenie jakich$ informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ma by¢ wyjatkiem od zasady jawnosci, a nie praktyka powodujaca, ze w istocie brak jawnosci staje sie
zasada. Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze Przystepujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze takie regulaminy i procedury
rzeczywiscie obowigzujg w spéice, ze odnoszg sie konkretnie do takich informacji, jak zastrzezone w niniejszym
postepowaniu, ze pracownicy i inne osoby zostaty zobligowane do stosowania ww. regulaminéw i procedur oraz ze
zawiera w kontraktach klauzule poufno$ci dotyczace wiasnie takich konkretnie informaciji, jak zastrzezone w niniejszym
postepowaniu. Przystepujgcy nie dotgczyt bowiem do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ani ww.
regulaminéw i procedur, ani dokumentow zobowigzujgcych pracownikéw i inne osoby do ich przestrzegania ani uméw
zawierajgcych klauzule poufnosci. Nie wiadomo zatem, czy takie dokumenty w ogole istnieja, a jesli tak — to czy odnoszg
sie do informacji zastrzezonych w tym postepowaniu, czy obowigzujg od dawna czy tylko na uzytek niniejszego
postepowania i czy w ogble przewidziany w nich spos6b ochrony Swiadczy o rzeczywistej ochronie waznych dla spotki
informacji czy tez nie wykracza poza to, co powszechnie i standardowo stosuje sie w kazdym przedsiebiorstwie. Tym
samym Przystepujacy ponownie ograniczyt sie do ztozenia o$wiadczen o zachowaniu zastrzezonych informacji w
poufno$ci, natomiast w zaden spos6éb nie wykazat dziatan podjetych w tym zakresie.

Resumujgc, Przystepujgcy ztozyt uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa skiadajgce sie z ogdlnikowych i
gotostownych zapewnien, ktorych nie mozna uzna¢ za ,wykazanie” zasadnosci zastrzezenia tej tajemnicy. Wbrew temu,
co napisat Przystepujacy na koncu tego uzasadnienia, z art. 11 uznk, nie wynika, ze ,wykazane okoliczno$ci odno$nie
tajemnicy przedsigbiorstwa majg zostac uprawdopodobnione, a nie udowodnione’. Przystepujacy decydujac sie na
zastrzezenia tresci raportow jako tajemnicy przedsigbiorstwa miat wiec obowigzek rzeczywistego wykazania, czyli
udowodnienia ziszczenia sie przestanek z art. 11 ust. 2 uznk i w Zadnej mierze temu obowigzkowi nie podotat.
Obowigzkiem Zamawiajgcego byto w tej sytuacji odtajnienie raportéw w catosci i udostepnienie ich kazdemu wykonawcy,
ktéry o to wnosit. Nie jest zatem zrozumiate dziatanie Zamawiajgcego polegajace na proszeniu Przystepujgcego o zgode
na ujawnienie tych informacji cze$ciowo. Rolg Zamawiajgcego nie jest proszenie wykonawcy o zgode, tylko dokonanie
oceny, czy wykazat on zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jezeli jej nie wykazat, Zamawiajgcy
zobowigzany jest do jej ujawnienia (bez proszenia o jakgkolwiek zgode).

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze informujgc wykonawcow zaréwno o odmowie odtajnienia, jak i o
odtajnieniu informacji zastrzezonych, Zamawiajgcy powinien wstrzymaé sie z wyborem najkorzystniejszej oferty co
najmniej o czas, w ktorym wykonawcy mogg ztozy¢ odwotanie na czynno$¢ odtajnienia lub odmowy odtajnienia. Dopiero
po uptywie tego czasu i ewentualnym rozpoznaniu odwotania przez lzbe, Zamawiajgcy powinien podejmowaé dalsze
czynnosci w zakresie badania i oceny ofert z uwzglednieniem wyroku Izby. Takie zachowanie Zamawiajgcego
pozwolitoby na jak najszersze zachowanie zasady przejrzystosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 16 pkt 2
ustawy Pzp).

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy nie wykazat zasadnoSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zatem Zamawiajgcy nie dokonujgc ich odtajnienia naruszytart. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk i
art. 16 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania



odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Przewodniczaca ..........cccoveveiininnn.n.



