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Art. 18. Pzp

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2019 r. poz. 1010 i 1649), 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.

Czyli jawnosc jest zasadg, a ochrona tajemnicy wyjatkiem?
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Art. 11. uznk

1. Czynem nieuczciwe] konkurencji jest ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie cudzych
Informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé gospodarcza,
ktore jako catosC¢ lub w szczegolnym zestawieniu | zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sag
fatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub

rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Czyli zasadg jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa?
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,Wykaz ustug zawiera¢ moze bowiem duzo bardzie] szczegélowe informacje, niz
wynikajgce choCby z ogtoszen w zamowieniach, a wiedza ktorg uzyskatby wykonawca po
zapoznaniu sie z dokumentami pozwalataby na zapoznanie sie z aspektami dziatalnosci
wykonawcy, przesledzenie jego aktywnosci gospodarczej, jakie zamowienia zrealizowat, kto
byt odbiorcg danych zamowien oraz uzyskanie informacji na temat przychodow.,,

KIO 1797/11, KIO 1801/11, KIO 1808/11, KIO 1813/11, KIO 1817/11

Mozna utajni¢ wykaz ustug.
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W ocenie Izby argumentacja ta nie odnosi sie do zawartych w wykazie informacji o ustugach
zrealizowanych przez Przystepujacego (ktorego nazwa jako oferenta jest przeciez konkurenc;ji
znana) na rzecz podmiotow publicznych. Informacje takie nie spetniajg podstawowej
przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa okreslong w art. 11 ust. 2 uznk (...)
Informacje o tych ustugach, realizowanych w wyniku udzielonych zamowien publicznych, sg
powszechnie dostepne dla nieograniczonej liczby osob | mogg by¢ z tatwoscig odnalezione
przez kazdg osobe zainteresowang, nie tylko "zwykle zajmujgcg sie tym rodzajem informacji".
Informacje te, zawarte w omawianym wykazie, nie sg ujete w zadnym szczegolnym
zestawieniu czy zbiorze, w  ktorych  umiejscowienie  mogtoby nadawaC Im
szczegolny charakter, uzasadniajgcy uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

KIO 92/19

Nie mozna utajni¢ wykazu ustug.
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,(...) podanie takich informacji jak: imiona i nazwiska osob, ktore bedg realizowa¢ zamodwienie,
ich kwalifikacji (wyksztatcenie, uprawnienia) i doswiadczenia oraz statusu wzgledem
przedsiebiorcy (pracownik lub osoba, ktorg przedsiebiorca dysponuje na innej podstawie)
utatwia dotarcie do tych osdb, a w konsekwencji procedure <<podkupywania>>; nie budzi
zas watpliwosci, ze tego rodzaju zjawisko czesto moze niweczy¢ udziat danego
przedsiebiorcy w okreslonym przedsiewzieciu gospodarczym 1 ostatecznie spowodowac
zmiane pozycji ha rynku; wykaz ten daje wiedze co do struktury personelu, jakim postuguje sie
Innym przedsiebiorca; na jego podstawie mozna bowiem ustali¢ czy dany wykonawca korzysta
z wtasnych zasobow karowych, czy tez z obcych, jesli zas sg to pracownicy przedsiebiorcy,
jakiego rodzaju kwalifikacjami sie postugujg (poziom, przedmiot),

(KIO 667/10, KIO 1498/10, KIO 908/13, KIO 1032/14)

Mozna utajni¢ wykaz osob.
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Zdaniem lzby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek
"wykazania" oznacza cos$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do

objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. (...) Przystepujgcy nie wyjasnit takze, z czego
konkretnie wynika jego rzekoma obawa przejecia specjalistow. O prawdopodobienstwie
odejscia wspotpracownikdw mozna bytoby mowi¢ wtedy, gdyby przystepujgcy oferowat swym
specjalistom nieatrakcyjne, nierynkowe wynagrodzenie czy stawki. Przystepujgcy w
ztozonym uzasadnieniu nie udowodnit takiego faktu. W braku dowodu przeciwnego, a nawet w
braku przeciwnych twierdzen przystepujgcego, nalezato dojs¢ do wniosku, ze sg to stawki
rynkowe, a co za tym idzie obawa podkupywania nie istnieje.

KIO 131/19

Nie mozna utajni¢ wykazu osob.
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,SZCzegotowy opis rozwigzania ze specyfikacjg techniczng zawiera informacje o charakterze
technicznym, ktore spetniajg warunki okreslone w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Konfiguracja
urzadzen i konfiguracja rozwigzania moze obejmowac unikatowe zestawienie urzgdzen,
oprogramowania i tym samym dawac¢ wykonawcy przewage rynkowg — ekonomiczng nad
konkurencjg, jak rowniez organizacyjng. Uznanie, ze dokument ten moze zawiera¢ informacje
prawem chronione jest uzasadnione."

(KIO 623/13, KIO 631/13)

Mozna utajni¢ opis oferowanego rozwigzania.
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,<Za tajemnice przedsiebiorstwa nie mozna uznaé¢ nazw producentow urzadzen lub aparatury,
jezeli zamawiajgcy zgdat podania takich informacji w ofercie.,,

(KIO 1239/13)

Nie mozna utajniacC opisu oferowanego rozwigzania.
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,<Zarowno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco
niska, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony

przez utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (...)
Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowej tej strategii spetniajg
przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego know — how,
jako posiadajgce wartosc¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej.”

KI1O 908/13, SO w Katowicach, XIX Ga 167/07, KIO 960/13, KIO 995/12

Mozna utajnic¢ kalkulacje ceny.
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Nie uzasadnia zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, powotywanie sie
przez Wykonawce na blizej nie sprecyzowane know — how, ani tez na strategie cenowg
wykonawcy, w sytuacji, gdy zaoferowana przez niego cena jest indywidualnie kalkulowana na
potrzeby niniejszego postepowania”

(KIO 1632/17, KIO 1662/17)

Nie mozna utajniac kalkulacji ceny.
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Na koniec podkreslenia wymaga, ze z catag moca nalezy zwalcza¢ wystepujgce z duzym
nasileniem praktyki w postepowaniach 0 udzielenie zamodwienia publicznego
zastrzegania poufnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa bez wypetnienia
przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., a przynajmniej bez wykazania ich zaistnienia, czestokrocC
tylko z powodu checi uniemozliwienia innym wykonawcom dostepu do tych informacji.
Zas, uniemozliwianie innym wykonawcom dostepu do okreslonych informacji czestokroC nie
jest podejmowane w celu ochrony czy ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa, ale po to,
aby uniemozliwi¢ innym wykonawcom weryfikacje informacji podanych przez wykonawce i tym
samym wytgczyC, a przynajmniej zminimalizowa¢ ryzyko skorzystania przez nich ze
srodkoéw ochrony prawnej.

KIO 2395/18




WYROK TSUE C-54/21 ANTEA

Na wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,

ztozony przez Krajowg lzbe Odwotawczg
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
wydat dnia 17 listopada 2022 .

wyrok w sprawie C-54/21 Antea.
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33 Instytucja zamawiajgca zauwaza, ze w niniejszym wypadku kazdy oferent dotgczyt do
swojej oferty wiarygodne i spdjne wyjasnienia dotyczgce zakwalifikowania okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i na ich podstawie postanowiono uwzglednic
whnioski 0 zachowanie poufnosci. Uwaza ona w tym wzgledzie, ze zasada przejrzystosci nie
ma pierwszenstwa przed prawem do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.

34 Instytucja zamawiajgca wskazuje, ze poufnos¢ obejmuje miedzy innymi wykazy oséb
wyznaczonych do realizacji zamowienia. Ujawnienie takich wykazow zawierajgcych informacje
pozwalajgce na identyfikacje ekspertow mogtoby narazi¢ oferentow na utrate kadry, poniewaz
konkurenci mogliby prébowa¢é ich pozyskac. Informacje o podwykonawcach lub innych
osobach trzecich rowniez zawierajg dane dotyczgce ich witasnych ekspertow.
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49 W tym wzgledzie Trybunat wielokrotnie orzekat, ze podstawowy cel przepisow Unii

w dziedzinie zamowien publicznych polega na zapewnieniu istnienia niezaktéconej
konkurencji oraz ze aby zrealizowac ten cel, wazne jest, by instytucje zamawiajgce nie
ujawniaty zwigzanych z postepowaniami o udzielenie zamowienia publicznego informaciji,
ktorych tres¢ mogtaby zostac¢ wykorzystana w celu zaktdcenia konkurencji bgdz to w przetargu
bedgcym witasnie w toku, badz tez w pozniejszych przetargach.

Ze wzgledu na to, ze postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego opieraja sie na
stosunku zaufania miedzy instytucjami zamawiajgcymi a wykonawcami, ci_ostatni powinni
moc przedkiadaé instytucjom zamawiajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach
takieqgo postepowania bez obawy, ze instytucje te przekaza osobom trzecim informacije,
ktorych ujawnienie mogtoby przyniesé rzeczonym wykonawcom szkode (wyroki: z dnia
14 lutego 2008 r., Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, pkt 34—36; z dnia 7 wrzesnia 2021 r.,
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 115).

* To piekne!l Odwrotnie, niz w Polsce!
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53 Definicja ta (,tajemnicy przedsiebiorstwa” zdefiniowana w prawie polskim w art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) odpowiada co do istoty definicji pojecia
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943.

55 Prawdg jest, ze pojecie ,tajemnicy przedsiebiorstwa” zdefiniowane w art. 2 pkt 1
dyrektywy 2016/943 lub w odpowiednim przepisie prawa krajowego jedynie czesciowo
pokrywa sie z okresleniem ,informacje przekazane [...] jako poufne” zawartym w art. 21 ust. 1
dyrektywy 2014/24. Zgodnie bowiem z brzmieniem tego ostatniego przepisu informacje,

o ktérych w nim mowa, obejmujg ,miedzy innymi tajemnice techniczne lub handlowe oraz
poufne aspekty ofert”, co wskazuje na to, jak zauwazyt rzecznik generalny w pkt 34 i 35 opinii,
ze ochrona poufnosci przewidziana w dyrektywie 2014/24 jest szersza niz ochrona
rozciggajqca sie wytacznie na tajemnice przedsiebiorstwa.

Ograniczajac poufnosc¢ do tajemnicy przedsiebiorstwa naruszamy prawo europejskie — i prawa
wykonawcow!



URZAD DCHRONY DANYCH DSDBOWYCH
D E B R I E F I N G 354 Urzad Zaméwien

‘,,-ﬁ”é'% Publicznych

61 Podobnie, o ile art. 55 ust. 2 dyrektywy 2014/24 wprost zezwala kazdemu oferentowi,
ktory ztozyt dopuszczalng oferte, na zwrocenie sie do instytucji zamawiajgcej z wnioskiem

0 podanie mu powodow odrzucenia jego oferty oraz o poinformowanie go o cechach

| wzglednej przewadze oferty, ktora zostata wybrana, jak rowniez o nazwie albo imieniu

| nazwisku wybranego oferenta, o tyle w ust. 3 tego artykutu przewidziano, ze instytucja
zamawiajgca moze podjgc decyzje o nieudzieleniu niektérych z tych informacii, jezeli ich
ujawnienie mogtoby utrudni¢ egzekwowanie prawa, bytoby sprzeczne z interesem publicznym,
mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym wykonawcy lub mogtoby
zaszkodzi¢ uczciwej konkurencii.

* Przegranemu wykonawcy nalezy sie tzw. debriefing.

* Mozna nie podac niektérych informacji w uzasadnieniu wyboru najkorzystniejszej oferty!



URZAD DCHRONY DANYCH DSDBOWYCH
SESZCZENIE £ 8 P

s Urzad Zamowien

Ty Publicznych

e

66 Ponadto w celu zapewnienia poszanowania ogolnej zasady dobrej administracji

| pogodzenia ochrony poufnosci z wymogami skutecznej ochrony sgdowej instytucja
zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu niektorych danych za poufne,
lecz powinna rowniez przekazac¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w jakim
takie przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementéw tych
danych, w odniesieniu do ktorych ochrona jest z tego tytutu uzasadniona, zasadnicza tres¢
tychze danych odrzuconemu oferentowi, ktéry ich zgda, a w szczegdlnosci tres¢ danych
dotyczgcych tych elementdéw decyzji i wybranej oferty, ktore majg kluczowe znaczenie (zob.
podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 122, 123).

* Nie ujawniac ofert.

* Przekaza¢ w uzasadnieniu w neutralnej formie zasadniczg tres¢ poufnych danych
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67 Instytucja zamawiajgca moze zatem w szczegolnosci — o ile prawo krajowe, ktoremu
podlega, nie stoi temu na przeszkodzie — przekaza¢ w formie streszczenia niektoére
elementy zgtoszenia lub oferty oraz ich charakterystyke techniczng w sposéb
uniemozliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych. Ponadto przy zatozeniu, ze informacje
niemajgce poufnego charakteru bedg odpowiednie do zapewnienia poszanowania
przystugujgcego odrzuconemu oferentowi prawa do skutecznego srodka prawnego, instytucja
zamawiajgca bedzie mogta zwréci¢ sie do wykonawcy, ktérego oferta zostala wybrana,

o0 dostarczenie jej jawnej wersji dokumentédw zawierajacych informacje poufne (wyrok

z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19,
EU:C:2021:700, pkt 124, 125).

* Nie odtajniac ofert.

* Poprosi¢ wykonawcow o jawng wersje tajnych dokumentow. A moze juz w SWZ?
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68 W swietle catosci powyzszych rozwazan na pierwsze zadane pytanie trzeba
odpowiedziec, iz art. 18 ust. 1 i art. 21 ust. 1 w zwigzku z art. 50 ust. 4 i art. 55 ust. 3
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie
przepisom krajowym w dziedzinie udzielania zamowien publicznych, ktore wymagajg, aby —
z jedynym wyjgtkiem tajemnic przedsiebiorstwa — informacje przekazywane przez oferentow
instytucjom zamawiajgcym byty w catosci publikowane lub podawane do wiadomosci
pozostatych oferentow, a takze praktyce instytucji zamawiajgcych polegajgcej na
kazdorazowym uwzglednianiu wnioskdw o zachowanie poufnosci ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa.

Czyli mamy ustawe niezgodng z prawem europejskim.
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79 W swietle tych rozwazan i o ile prawdopodobne jest, ze oferent oraz zaproponowani
przez niego eksperci lub podwykonawcy stworzyli synergie o wartosci handlowej, nie
mozna wykluczyc¢ koniecznosci odmowy dostepu do dotyczgcych tych zobowigzan danych
iIdentyfikacyjnych na podstawie zakazu ujawniania, o ktérym mowa w art. 21 ust. 1 dyrektywy
2014/24, ani mozliwosci takiej odmowy na podstawie art. 55 ust. 3 tej dyrektywy.

Czyli mozna utajni¢ zaréwno personel, jak i podwykonawcow.
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Komisja w sktadzie (...) po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2023 r. w Warszawie
odwotania (...) orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2.1. 1 2.2. i nakazuje Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odtajnienie i udostepnienie
Odwolujgcemu wyjasnien wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia dotyczacych wyliczenia ceny z dnia 12 grudnia 2022 r. w calosci, tj. wraz z
wszystkimi zatgcznikami oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

* Czyli wyrok TSUE C-54/21 sie nie przyjat!
* TSUE sobie a KIO sobie!
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