Tajemnica przedsiebiorstwa w zaméwieniach publicznych

19 pazdziernika 2014 r. wraz z nowelizacjg przepiséw prawa zamoéwieh publicznych (dalej
jako: PZP) zmienit sie sposéb zastrzegania przez wykonawcéw w ofertach (lub we wnioskach
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Jakie informacje mogg by¢ uznane za poufne i jak zastrzega¢ w ofertach
dane szczegdlnie dla przedsiebiorcow wrazliwe?

Do uznania, iz dana informacja rzeczywiscie stanowi tajemnice przedsiebiorstwa konieczne
jest tgczne spetnienie trzech warunkow, okreslonych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurendji, tj. wykazanie ze dana informacja:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa;
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsigebiorstwa to
informacje dotyczgce zwtaszcza wielkosci produkcji lub sprzedazy. W grupie tej znajduja sie
réwniez informacje o zasadach finansowania, pozyskiwania surowcow, wspétpracujacych, czy
zatrudnionym personelu i jego kwalifikacjach. Tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ wiec np.
informacje o zrédtach zaopatrzenia i zbytu lub informacje technologiczne dotyczgce metod
wytwarzania wyrobdéw.

Jakie dane nie podlegajg utajnieniu? Jak wynika z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej, tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowig dane dotyczgce przedmiotu
wykonanego juz zamowienia, wartosci ustugi czy terminu jej realizacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa nie sg tez dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug. Podobnie
utajnione nie mogg by¢ dokumenty podmiotow trzecich, ktore udostepnity zasoby wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajgcy powinien kazdorazowo dokonaé analizy prawidtowoSci
zastrzezenia pewnych informacji z oferty. Analiza ta dotyczy¢ powinna nie tylko dokumentu
jako catos¢, ale rowniez jego poszczegoélnych zwrotéw czy danych. Informacjami zasadnie
zastrzezonymi mogg by¢ np. sama nazwa kontrahenta, istotne postanowienia umowne czy
pewne dane stanowigce okreslong warto$¢ gospodarcza.

W nawigzaniu do drugiego z warunkow, za tajemnice przedsigbiorstwa nie mogg zostac
uznane informacje, ktére mozna uzyskac bez wiekszych trudnosci. W szczegdélnosci mowa tu
o informacjach, ktére objete sg obowigzkiem ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw
prawa, np. na podstawie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informac;ji publiczne;j.

Nie mozna jednak z gory zatozyé, ze dokumenty pochodzgce od podmiotéw prywatnych
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sam fakt, iz zrodtem dokumentu jest podmiot spoza



sektora finansow publicznych nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla jego skutecznego
zastrzezenia.

Ostatnim warunkiem, ktéry musi by¢ spetniony by zaliczy¢ dang informacje do tajemnic
przedsiebiorstwa jest podjecie przez wykonawce dziatan w celu zachowania jej poufnosci.
Niewtadciwe jest zachowanie wykonawcow, ktorzy uznaja, iz wystarczy samo oznaczenie w
ofercie dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. W definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa mowa bowiem o okreslonych dziataniach i czynnosciach podejmowanych w
celu ochrony. Oznacza to, ze powinny istnieC materialne dowody podjecia dziatan w celu
ochrony danej informacji. Ciezar dowodu, ze dana informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, spoczywa jedynie na zastrzegajagcym wykonawcy. Do niego nalezy
wykazanie poufnosci tej informacji w sposob nie budzacy watpliwosci.

Okolicznosci tych nie mozna sie domyslaé, ani domniemywac, lecz powinny one zostaé
udowodnione przez wykonawce (KIO 1384/14). Wykonawca moze np. przedstawic
zamawiajgcemu funkcjonujgce w jego przedsiebiorstwie oswiadczenia pracownikéw o
zachowaniu poufnosci, procedury postepowania z dokumentami zawierajgcymi tajemnice
przedsiebiorstwa czy obowigzujace klauzule umowne. Przedsiebiorca zastrzegajgcy faktyczng
tajemnice przedsiebiorstwa nie powinien mie¢ probleméw dowodowych w wykazaniu, iz w
stosunku do danej informacji przedsiewziat kroki w celu zachowania jej poufnosci.

Zastrzeganie przez wykonawcoéw znacznej czesci ztozonej oferty, tylko po to, zeby inni
uczestnicy postepowania nie mogli zweryfikowac ich poprawnosci stanowi czestg praktyke
wykonawcow. Obecnie wykonawca juz z chwilg sktadania oferty lub wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ma obowigzek wykaza¢, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Warto podkresli¢, ze w sytuacji ztozenia przez wykonawce wraz z ofertg nieumotywowanego
zastrzezenia, zamawiajgcy nie ma obowigzku wezwania go do uzupetnienia brakow. W takim
przypadku zamawiajgcy moze od razu ujawni¢ dane informacje, co do ktérych nie wykazano,
ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Nowelizacja prawa zamowien publicznych wigze obowigzek udowodnienia przestanek
uzasadniajgcych wystgpienie tajemnicy przedsiebiorstwa z momentem skfadania ofert
(wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu). Jednak, jezeli wykonawca w toku
postepowania ztozy uzupetnienia oferty lub wyjasnienia, to w takim wypadku terminem na
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest chwila ztozenia zamawiajgcemu danego
dokumentu (akt KIO 338/15). Takim dokumentem moga by¢ np. wyjasnienia dotyczace razaco
niskiej ceny (KIO 95/15).

Co do zasady w postepowaniach, ktérych wartos¢ przekracza progi unijne wykonawcy mogg
wnies¢ odwotanie na czynnos¢ zamawiajgcego, ktéra w ich ocenie jest niezgodna z przepisami



ustawy. Czesto przedmiotem skutecznych odwotan jest nieuzasadnione zastrzeganie przez
zamawiajgcego znacznej czesci oferty.

Inaczej sprawa wyglada w przypadku decyzji zamawiajgcego o upublicznieniu catej oferty,
ktéra wg wykonawcy zawiera tajemnice przedsiebiorstwa. W niedawno wydanym wyroku KIO
uznato, ze wykonawca nie moze skutecznie odwofa¢ sie od czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na odtajnieniu oferty tego wykonawcy. W ocenie KIO decyzja zamawiajgcego nie
ma bowiem istotnego wptywu na wynik postepowania i nie zmienia pozycji odwotujgcego w
postepowaniu. W efekcie czego KIO oddalito odwotanie, cho¢ na marginesie wskazato, ze w
wyniku odtajnienia oferty wykonawca mogt ponies¢ szkode.

Z powyzszego wyroku KIO mozna wnioskowag, ze nawet najbardziej jasne, precyzyjne zasady
zwigzane z jawnoscig postepowania oraz tajemnicg przedsiebiorstwa moga by¢ przedmiotem
catkowicie odmiennych interpretacji. Tym bardziej wiec konieczne wydaje sie dotozenie
nalezytej starannosci dla wlasciwego zabezpieczenia tajemnicy przedsiebiorcy, aby nie
napytac sobie biedy zaréwno od strony wykonawcy, jak i zamawiajgcego.
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