BRI PRAWO

Ekspert od prawa o zaméwieniach publicznych wyjasnia

Utajniajgc dane kontrahentow,
zadbaj o dowody

skutecznie obja¢ klauzula poufnosci dane podmiotu trzecie-

go (gfownie chodzi o nazwe kontrahenta), na ktérego zasoby
wykonawca chce powotac sie w swojej ofercie i wykazac spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu? W zapytaniu podkredlano, ze
liczba podmiotéw konkurencyjnych na rynku nie jest duza. Oznacza
to, ze udostepnienie wiadomosci, z jakim podmiotem prywatnym
wspbipracuje wykonawca, moze mie¢ dla niego negatywne konse-
kwencje finansowe.

Zasada jawnosci to niekwestionowana reguta zaméwien publicz-
nych. Jej fundamentalny charakter wynika z potrzeby zapewnienia
uczciwej konkurendji i réwnosci wykonawcow. Jak to z zasadami
bywa, od kazdej sa wyjatki. Od tej reguty odstepstwem jest nieujaw-
nianie informagji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozu-
mieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zeby nie
doszto do udostepniania informacji konkurencji, wykonawca musi
skutecznie zastrzec, ze dane informacje nie moga by¢ udostepniane
oraz jednoczes$nie wykazac, iz stanowia one tajemnice przedsiebior-
stwa.

W przepisach nie okreslono zadnego wykazu/katalogu infor-
magji, ktérych nie mozna udostepnia¢ innym podmiotom. Przepisy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okreslaja natomiast trzy wa-
runki, ktorych spetnienie decyduje o tym, czy okreslona informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa: musi mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny, posiadajacy
warto$¢ gospodarcza; nie byta wczesniej ujawniona do wiadomosci
publicznej; podjeto w stosunku do tej informacji niezbedne dziafania
w celu zachowania poufnosci.

Takim zasadom podlega réwniez nazwa i dane podmiotu trze-
ciego, na ktdrego zasoby powoluje sie wykonawca w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze ranga tego podmiotu dla oceny spefnie-
niawarunkéw przewidzianych w SIWZ, a takze mozliwosci wykonania
zamowienia zgodnie z wymogami zamawiajacego, sa kluczowe. Majg
one bowiem decydujacy wptyw na rozstrzygniecie o uzyskaniu za-
mowienia i sa jednymi z podstawowych danych zawartych w ofercie.
Analogicznie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyro-
ku z 13 lutego 2017 r., KIO 90/17; KIO 112/17: ,Brak mozliwosci zba-
dania tresci zobowigzar, ktére moga okazac sie wadliwe, [.] narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurendji
w zakresie prowadzenia postepowania. Podmiot trzeci, ktory udziela
do$wiadczenia ma kluczowa role w postepowaniu, nie mniejsza niz
rola partnera konsorcjum. Informacja o tym, ktéry podmiot udzieli
doswiadczenia danemu wykonawcy, jest informacja kluczowa, ktéra
co do zasady musi by¢ ujawniona, poniewaz stanowi element pod-
stawowy zwigzany z prymatem zasady jawnosci w postepowaniu.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter oswiadczenia, ktére
nalezy traktowa¢ na réwni z o§wiadczeniami o niepodleganiu wyklu-
czeniu oraz spefnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w kontek-
$cie mozliwosci jego ujawnienia, ktére co do zasady nie sa tajne. Tak
jak nie powinien by¢ tajny JEDZ podmiotéw trzecich i podwykonaw-
coéw. Uzyte przez ustawodawce sformufowanie, w ktérym akcentuje
sie obowiazek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej niz samo wyjasnienie
(uzasadnienie) powodéw objecia tajemnica przedsiebiorstwa”.

Uzasadnienie dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa powinno
zawierac¢ odniesienie sie do poszczeg6lnych wymogéw, wynikajacych
z przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji; w tym nalezy wy-

Czytelnik Biuletynu Gorniczego pyta, co nalezy zrobi¢, zeby

kazac, ze spetnione sg trzy wyzej wskazane przestanki. Nie mozna
ograniczac sie tylko do ogélnego, nieuzasadnionego stwierdzenia, ze
dane informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa.

Znaczenia nie bedzie mie¢ takze obszernos¢ uzasadnienia za-
strzezenia tajemnicy. W szczeg6lnosci, jezeli odnosi sie ono do nie-
adekwatnych zapatrywan literatury i orzecznictwa lub przywotuje
szereg okolicznosci, ktore jednak nie zostaty w zadnej mierze udo-
wodnione czy odniesione do konkretnego stanu faktycznego — a taka
sytuacja w praktyce zdarza sie co$ czesto.

Co wiecej — przepisy nakfadaja obowigzek wykazania, czyli udo-
wodnienia istnienia przestanek uznania konkretnej informacji za infor-
magje niejawna w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Uwzglednienie samej argumentagji, bez przedstawienia dowo-
déw, oznaczafoby uznanie za wiasciwg absurdalnej tezy, iz dla wyka-
zania tajemnicy przedsiebiorstwa odpowiednie jest przedstawienie
samych o$wiadczen i zaniechanie przedstawienia dowodéw, ponie-
waz treéci z nich wynikajace sg objete tajemnica. Pozostaje to o tyle
znamienne, ze wykonawcy nie powinni mie¢ trudnosci z przedsta-
wieniem odpowiednich dokumentéw, skoro powolujg si¢ na nie
w tresci wyjasnien.

Powyzsze mozna zobrazowa¢ na podstawie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego rozpatrywanego przez Krajo-
w3 Izbe Odwotawcza w sprawie o sygn. akt 1550/18. W ramach uza-
sadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca wy-
mienit dziafania, jakie podjat w zakresie informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, tj.: zastrzezenie informacji we wszystkich postepo-
waniach o udzielenie zaméwienia publicznego; ograniczenie kregu
0sob, ktére maja dostep do informacji; zobowiazanie pracownikéw
do zachowania poufnosci; szkolenia nowych pracownikéw/wspét-
pracownikéw pod katem postepowania z informacjami opatrzonymi
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”; wprowadzenie procedury po-
stepowania odnos$nie informacji objetych klauzulg ,tajemnica przed-
siebiorstwa”; ustanowienie wysokich kar umownych za naruszenie
klauzul dotyczacych poufnodci.

Do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
zafgczono jednak zadnych dokumentéw na udowodnienie wymie-
nionych powyzej dziatan. Po rozpoznaniu tej sprawy, wyrokiem z 24
sierpnia 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza nakazata zamawiajagcemu
odtajnienie informacji o nazwie podmiotu trzeciego, na ktérego zaso-
by powotywat sie wykonawca. W uzasadnieniu tego orzeczenia KIO
wskazafa, ze ,[..] ewentualnie zataczenie programu szkolenia pod
katem tajemnicy przedsiebiorstwa nie powinno stanowi¢ wiekszego
problemu. W ocenie Izby byto moZliwe zataczenie wyciggu z umowy
taczacej Przystepujacego zawierajace klauzule poufnosci lub frag-
mentu dotyczacego kar umownych, czy tez wprowadzenie specjal-
nej procedury postepowania odnosnie informacji objetych klauzulg
,tajemnica przedsiebiorstwa. W tym ostatnim wypadku — w sposéb
pozwalajacy na uznanie, Ze ta informacja jest wiarygodna, a dany do-
kument rzeczywiscie istnieje”.

To oznacza, ze za kazdym oswiadczeniem dotyczacym sposobu
chronienia tajemnicy, jaka jest nazwa podmiotu trzeciego, na ktérego
zas6b chcemy powotac sie w ofercie — powinno i$¢ przedstawienie
dowodéw. Sama deklaracja moze okazac sie niewystarczajaca.
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