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STRESZCZENIE

Omoéwienie wlasciwosci postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym materii
dotyczacej naczelnych zasad wyznaczajacych standardy procedury zamoéwien publicznych, stanowi
niezwykle wazny aspekt w kontekscie dziatalno$ci podmiotéw publicznych. Przyblizenie istoty
wzajemnych relacji pomigdzy zasada jawnos$ci a ograniczeniami w zakresie jej stosowania umozliwia
wyznaczenie katalogu przestanek uzasadniajgcych przyznanie ochrony interesowi przedsigbiorcy.
Zaréwno wskazanie na potrzebe weryfikacji zasadnosci zastrzezenia pod katem jego skutecznosci,
jak 1 wyjasnienie roli uczestnikow postepowania dodatkowo przybliza specyfike postgpowania.
Artykut zawiera podstawowe zestawienie informacji stanowigcych wyznacznik dla przedsigbiorcy
uczestniczacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
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biorca; interes publiczny; interes indywidualny

WSTEP

Zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z naczelnych zasad wyzna-
czajacych standardy dziatania podmiotow publicznych. Oparcie systemu prawnego
na rzeczywistej jawnosci podejmowanych dziatan wynika wprost z Konstytucji,
ktorej bezposrednie stosowanie stanowi gwarant przejrzystosci takze w ramach

' Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 78,
poz. 483), art. 541 61.
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realizacji procedury zamowien publicznych. Zapewnienie prawa do informacji,
wynikajacego de facto z idei partycypacji spoteczenstwa w zadaniach wykony-
wanych przez organy wladzy publicznej, petni rolg narzedzia ograniczajacego
wystepowanie nieprawidtowosci w sferze zamdwien publicznych. Zapewnienie
nalezytej ochrony interesu publicznego, poprzez stworzenie mechanizmu umoz-
liwiajgcego kontrolg nad omawiang procedurg, nie zawsze bgdzie bezwzglednie
skuteczne — ustawodawca bowiem przewidzial okre$lone sytuacje, w ktorych zasada
jawnosci podlega ograniczeniu.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych? przyznaja zamawiajacemu
kompetencje ograniczenia dost¢pu do informacji lub nieujawniania niektorych
danych (np. art. 8 ust. 2 i 4 PZP). Przyjecie takiej konstrukcji wprowadza do sys-
temu wyjatki od zasady jawnosci, ktore nie stanowig jednak podstawy wprost do
zastosowania zakazu ujawniania konkretnych informacji. Takie uprawnienie przy-
znaje natomiast przepis art. 8 ust. 3 PZP, ktory ex lege zakazuje ujawniania danych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji®. Redakcja przepisu okre$lanego mianem najistotniejszego
odstepstwa od zasady jawnos$ci dodatkowo wskazuje na fundamentalne znaczenie
w konteks$cie toczgcego si¢ postepowania®,

Przyblizenie istoty wzajemnych relacji pomi¢dzy zasada jawnosci a zastrzeze-
niem poufnosci informacji w ramach tajemnicy przedsi¢biorstwa odgrywa podsta-
wowa rol¢ w kontekscie zarowno prawidtowego prowadzenia postgpowania, jak
i wskazania przestanek uzasadniajacych przyznanie ochrony interesowi przedsie-
biorcy. Celem niniejszego artykutu jest dokonanie analizy zasady jawnosci oraz
omowienie wptywu klauzuli poufno$ci na procedure zamowien publicznych.

ZASADA JAWNOSCI - POJECIE ORAZ OGRANICZENIA STOSOWANIA

Rozpoczecie rozwazan nad przedmiotowym zakresem problematyki niniejsze-
go opracowania wprowadza konieczno$¢ wyjasnienia poje¢ kluczowych z punktu
widzenia logicznego uktadu tresci pracy. Oméwienie wlasciwosci postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego wymaga przede wszystkim dokonania wy-
ktadni przepisu art. 2 pkt 7a PZP, ktory stanowi, ze przez pojecie postgpowania

2 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2004 r., nr 19,
poz. 177 z pdzn. zm.), dalej jako: PZP.

3 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 1993 r.,
nr 47, poz. 211 z pézn. zm.), dalej jako: ZNKU.

4 Skutkiem objecia oferty, ztozonej w postegpowaniu o udzielenie zamdwienia, klauzulg ta-
jemnicy przedsicbiorstwa, jest zwigzanie tg klauzulg zamawiajacego, ktory dziatajac w charakterze
podmiotu zobowigzanego do udzielenia informacji publicznej, nie ma innej mozliwosci, niz odmo-
wi¢ udostegpnienia dokumentéw — na podstawie wyroku NSA z dnia 17 lipca 2013 r., I OSK 608/13.
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nalezy rozumie¢ postgpowania wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o za-
mowieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia
do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego, lub — w przypadku trybu
zamoOwienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy.

W systemie prawa krajowego zasada jawnosci zostata skodyfikowana w art. 8
ust. 1 PZP. Jawnos¢ postepowania jako jedna z naczelnych zasad, na ktorej opiera
si¢ procedura zamowien publicznych, stanowi gwarant dostepu do informacji i do-
kumentow dotyczacych postgpowania. Poprzez realizacje konstytucyjnej zasady
jawnosci dziatan podmiotéw publicznych oraz korelatywny zwigzek z zasada przej-
rzystosci (art. 7 PZP), jawno$¢ wyznacza obowiazek zapewnienia dostgpu nie tylko
uczestnikom postepowania, ale takze wszystkim podmiotom zainteresowanym
jego przebiegiem’. Przyjete rozwigzanie zmierza do zapewnienia ochrony interesu
publicznego, jak rowniez ochrony interesow konkurentow, w mysl zatozenia, ze
pomiedzy interesem publicznym a prawidtowo pojetym interesem prywatnym nie
powinny zachodzi¢ kolizje®. Na gruncie PZP powyzsze standardy urzeczywistniane
sg m.in. przez’:

— zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym

w siedzibie zamawiajacego oraz na stronie internetowej, a takze jego publi-
kacje w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskie;j,

— publikacje ogloszenia o udzieleniu zamowienia,

— udostepnienie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia na stronie

internetowe;j,

— zapewnienie jawnosci otwarcia ofert,

— dokumentowanie postgpowania i udostgpnienie protokotu z postgpowania

wraz z zatacznikami.

Tak skonstruowany katalog podstawowych zasad stuzy wprowadzeniu jasnych,
klarownych regut, ktore zapewnia mozliwo$¢ zweryfikowania oraz skontrolowania
czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego®.

Dokonanie fundamentalnego podzialu w systematyce prawa na ,,reguty” i,,za-
sady’ zdaje si¢ uzasadnia¢ koncepcje¢ polskiego ustawodawcy dotyczacg dopusz-
czalno$ci stosowania ograniczen od jawnosci postegpowania. Odmienny sposob
ich funkcjonowania sugeruje rozbieznos$ci w zakresie prawidlowej interpretacji.

5 Zasada jawno$ci postgpowania jest zasada o charakterze erga omnes. Zob. wyrok KIO
z dnia 15 listopada 2012 r., KIO 2370/12.

¢ R. Szostak, Zasady prawa zamdéwien publicznych, Warszawa 2014.

7 Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Warszawa 2018.

8 Zob. wyrok KIO z dnia 23 listopada 2012 r., KIO 2493/12.

® R.M. Dworkin, The Model of Rules (1967), Faculty Scholarship Series, Paper 3609.
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W oparciu o przyjeta systematyke tylko w przypadkach okreslonych w ustawie
zamawiajacy ma prawo ograniczy¢ dostep do niektoérych dokumentow postepo-
wania (art. 8 ust. 2 PZP). Jawnos$¢ postgpowania jest zasadg o pierwszorzednym
znaczeniu na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamdwienia, a wszel-
kie odstepstwa (wyjatki) muszg zosta¢ uzasadnione obiektywnymi okoliczno$ciami
faktycznymi i prawnymi'®. Wsrdd przepisoéw ustawy PZP, ktore ograniczaja dostep
do informacji publicznych, nalezy wskaza¢ przyktadowo na'':

— art. 58 ust. 3: w przypadku prowadzenia postepowania w trybie negocjacji,
zadna ze stron nie moze bez zgody drugiej strony ujawni¢ informacji tech-
nicznych i handlowych zwigzanych z negocjacjami,

— art. 73h ust. 5: w przypadku partnerstwa innowacyjnego z kilkoma partne-
rami, zamawiajacy nie ujawnia pozostalym partnerom proponowanych roz-
wigzan ani innych informacji poufnych udzielanych w ramach partnerstwa
innowacyjnego przez jednego z partnerow, bez jego zgody,

— art. 131gust. 1 pkt 1: w przypadku postepowan prowadzonych w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, zamawiajgcy moze zobowiaza¢ wykonawcow
do zachowania poufnego charakteru informacji przekazywanych im w toku
postepowania o udzielenie zamowienia.

Ustawa, wprowadzajac generalng zasade jawnosci w stosunku do ztozonych
ofert, czyni takze zastrzezenie o szczeg6lnym znaczeniu dla materii toczacego si¢
postepowania, a zwlaszcza ochrony interesu przedsigbiorcy. Wszak dopuszczenie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (klauzula poufno$ci) ma charakter stricte
wyjatkowy, stanowi ono niezwykle istotng ingerencj¢ w mozliwos¢ zastosowania
pierwszenstwa zasady jawnosci, od ktorej odstepstwa rodzg szereg konsekwencji.

TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA — POUFNOSC INFORMACII

Zapewnienie nalezytej realizacji interesu publicznego nie zawsze pozostaje
w relacji zgodnosci z interesem przedsiebiorcy, ktorego doniostos¢ odgrywa nie-
bagatelna role w kontekscie toczacego si¢ postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Cho¢ zasada jawnos$ci bez watpienia stoi na strazy prawidtowego
przebiegu procedury, mozliwo$¢ utajnienia konkretnych danych stanowi skuteczne
narzedzie zabezpieczajace przedsicbiorce przed wyptywem informacji, ktorych
wlasciwos¢ dotyczy materii zastrzezonej klauzulg poufnosci.

Zarowno w doktrynie, jak i orzecznictwie tajemnic¢ przedsigbiorstwa traktuje
si¢ w kategoriach wyjatku od zasady jawnosci'?. Przyjecie takiego stanowiska uza-

10" Zob. wyrok KIO z dnia 15 listopada 2012 r., KIO 2370/12.
1" Zob. Prawo zamowien publicznych...
12 Zob. wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r., KIO 851/15.
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sadnia usytuowanie przepisu w art. 8 ust. 3 PZP, ktory petnigc role uzupetniajaca,
reguluje zasade jawnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Zgodnie z brzmieniem przywotanego przepisu, nie ujawnia si¢ informacji stanowia-
cych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'® pod warunkiem, ze wykonawca
w odpowiednim terminie zastrzegl, iz nie mogg by¢ one udost¢pniane. Koniecznosé
dokonania zastrzezenia konkretnych danych uzasadnia takze prawodawstwo unijne
poprzez wprowadzenie pojecia ,,poufnosci” oraz wskazanie, iz ,,instytucja zama-
wiajaca nie ujawnia informacji przekazanych jej przez wykonawcdow i oznaczonych
przez nich jako poufne, w tym migdzy innymi tajemnic technicznych i handlowych
oraz poufnych aspektow ofert”'*. Mozliwo$¢ stosowania art. 8 ust. 3 PZP podlega
zatem $cislej wyktadni, ktéra wyznacza granice niezb¢dne do wyeliminowania nad-
uzy¢ w zakresie zastrzegania okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa.

Tajemnicg przedsigbiorstwa definiuje art. 11 pkt 4 ZNKU. Zgodnie z definicja
ustawodawcy przez tajemnic¢ przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wia-
domosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przed-
sigbiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktorych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym
samym nalezy uwydatni¢ trzy warunki, ktorych dopiero kumulatywne spetienie
pozwala uzna¢ okreslong informacje za tajemnice przedsi¢biorstwa'>:

— ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsicbiorstwa

lub posiada warto$¢ gospodarcza,

— nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

— podjeto w stosunku do niej niezbgdne dziatania w celu zachowania pouf-

nosci.

W oparciu o przytoczong formutg niezbedne staje si¢, z punktu widzenia odpo-
wiedniej interpretacji, wyr6znienie elementow sktadowych (przestanek) zawartych
w definicji, takich jak: poufno$¢, brak ujawnienia, zabezpieczenie informacji, war-
tos¢ gospodarcza. Pierwszg z przestanek jest poufnos¢ informacji, ktora zostanie
spetniona poprzez nieujawnienie informacji do powszechnej wiadomosci. Zrozu-
miate jest zatem, ze konkretna informacja nie moze zosta¢ uznana za tajemnice
przedsigbiorstwa, jezeli jest powszechnie znana lub istnieje mozliwo$¢ zapoznania
si¢ z nig. Kolejna z przestanek, odnoszaca si¢ do zabezpieczenia informacji, jest
realizowana przez przedsigbiorce w drodze dzialania majgcego na celu zachowanie
jej poufnosci, ktore mogg mie¢ charakter zabezpieczen prawnych i fizycznych.
Niezaleznie bowiem od rodzaju informacji niezbedne jest, aby przedsi¢biorca

13 Dz.U.z 1993 1., nr 153, poz. 153 z pdzn. zm.

4 Art. 21 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 .
W sprawie zamowien publicznych.

15 Zob. wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 304/00.
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podjat konkretne dziatania'®. Ostatnia z przestanek dotyczy warto$ci gospodarczej
informacji, ktora bedzie podlegata ochronie wylacznie w przypadku posiadania
co najmniej minimalnej warto$ci gospodarczej'’. Przyjecie warto$ci gospodarczej
informacji oraz charakteru technicznego, technologicznego lub organizacyjnego
przedsigbiorstwa nalezy jednak interpretowac szeroko. Moga to by¢ informacje
stanowiace know-how przedsicbiorstwa, w tym wiedza techniczna z danej dzie-
dziny, umiejetno$¢ wykonania lub wyprodukowania danej rzeczy, patenty obejmu-
jace wynalazki, metody dzialalnos$ci, jak rowniez inne informacje, co do ktorych
przedsigbiorca podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci'®. Zapewnienie
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga zatem podjecia przez przedsigbiorce
dziatan zmierzajacych bezposrednio do wyeliminowania mozliwo$ci dostepu 0sob
trzecich do informacji zastrzezonej tajemnicg (element wolicjonalny przedsiebior-
cy)". Z ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa nie korzystajg natomiast dokumenty
(informacje), ktorych obowigzek jawnosci wynika z odrebnych ustaw:
— na gruncie art. 11 ust. 114 ZNKU wykluczone jest objecie tajemnicg przed-
siebiorstwa informacji, ktore mozna uzyska¢ w zwykltej i dozwolonej drodze®,
— informacje ujawniane przez zamawiajgcego w czasie otwarcia ofert, tj. na-
zwa (firma), adres (siedziba) wykonawcy, ktorego oferta jest otwierana, jak
rowniez informacje dotyczace ceny oferty, terminu wykonania zamdwienia
publicznego, okresu gwarancji, warunkow platnosci zawartych w ofercie?!.
Zastrzezenie klauzul dotyczacych wylaczenia jawnosci znajduje zastosowanie
poprzez wykazanie, ze okreslona informacja wymaga nadania jej rygoru poufno-
$ci ze wzgledu na interes indywidualny przedsigbiorcy. Sytuacja taka moze miec
miejsce np.w przypadku zamowien publicznych w przemysle zbrojeniowym przy
sktadaniu zamowienia na budowe mysliwcéw nowej generacji.

WARUNKI ZASTRZEZENIA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

Poza istnieniem obligatoryjnych przestanek pozwalajacych zakwalifikowac
dang informacj¢ w kategoriach tajemnicy przedsigbiorstwa ustawodawca przewi-
dziat réwniez warunki, jakie musi spetni¢ wykonawca, aby dokonane przez niego
zastrzezenia byly skuteczne. Wykonawca zobowiazany jest:

16 Zob. wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r., KIO 2602/13.

17 A. Michalak, [w:] Ustawa o zwalczaniu konkurencji. Komentarz, red. M. Zdyb, Warszawa
2011.

18 Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Analiza definicji legalnej w ZNKU. Komen-
tarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2016.

19 Zob. wyrok SN z dnia 5 wrzes$nia 2001 r., I CKN 1159/00.

20 Zob. ibidem.

2l Art. 86 ust. 4 PZP.
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— zastrzec, ktore informacje podlegaja ochronie jako tajemnica przedsiebior-

stwa,

— wykaza¢ spehienie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ZNKU,

— dokona¢ zastrzezenia w odpowiednim terminie.

Podstawowym warunkiem jest fakt dokonania zastrzezenia przez przedsigbior-
ce. Objecie klauzulg poufnosci okreslonych danych nie nastepuje bowiem z mocy
ustawy, konieczne jest ztozenie stosownego oswiadczenia wskazujacego na zakres
informacji stanowigcych tajemnic¢ przedsigbiorstwa. W celu zapewnienia kom-
pletnosci dokumentacji oraz przejrzystosci dokonywanego zastrzezenia niezbedne
jest doktadne okreslenie, jaki ,,katalog informacji” bedzie podlegal wylaczeniu
od zasady jawnosci. To z kolei umozliwi odpowiednia identyfikacja desygnatow
wchodzacych w zakres znaczeniowy pojecia. Przyjmuje si¢, ze odstgpstwem od
zasady jawno$ci moze zosta¢ objety zarowno caly dokument zawierajacy wyja-
$nienia kluczowe dla istoty przedmiotu zamoéwienia, jak i fragmenty dokumentacji.

Uzasadnieniem podjecia decyzji o utajnieniu poszczegolnych informacji nie
moga by¢ subiektywne wzgledy wykonawcy co do istnienia podstawy zastrzeze-
nia. Wykazanie interesu przedsigbiorcy musi dotyczy¢ obiektywnych przestanek
zwigzanych ze zwyczajami i praktyka danej branzy lub zawodu?. Ponadto objecie
informacji tajemnicg w rozumieniu art. 11 ust. 4 ZNKU wymaga spetnienia czynni-
kow o charakterze obiektywnym?. Nie jest mozliwe zatem zastrzezenie informacji
jako tajemnicy przedsicbiorstwa jedynie w celu uniemozliwienia pozostalym wy-
konawcom wgladu do dokumentow sktadanych w ofercie lub wniosku?.

Dokonanie zastrzezenia nie bytoby skuteczne bez zachowania wtasciwego ter-
minu przewidzianego przepisami PZP. W art. 8 ust. 3 PZP zostal okreslony termin
na zastrzezenie konkretnych informacji oraz wykazanie zasadnos$ci objgcia ich
tajemnicg przedsigbiorstwa. Z analizowanego przepisu jednoznacznie wynika, ze
wykonawca zobowigzany jest zado§¢uczyni¢ powyzszym wymogom nie pdzniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Cho¢ ustawa w sposéb wyrazny
wskazuje na termin wlasciwy do podjecia okreslonych czynnosci, dopuszczalne
jest takze zastrzezenie informacji po terminie sktadania ofert lub wnioskoéw — na
dalszym etapie postepowania. Wykonawcy przyshuguje wowczas to uprawnienie
jedynie poprzez wykazanie konieczno$ci korzystania z ochrony (tj. charakteru
informacji). W szczegolnosci mozliwe jest zastrzeganie konkretnych danych jed-
noczesnie ze sktadaniem lub uzupelianiem dokumentow, sktadaniem wyjasnien
dotyczacych oferty, razaco niskiej ceny lub kosztu®.

22 Zob. wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 2001 r., I CKN 1159/00.
2 Zob. wyrok KIO z dnia 15 listopada 2012 r., KIO 2370/12.
2 Prawo zamowien publicznych...

2 Ibidem.
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Powodzenie zastrzezenia informacji w ramach tajemnicy przedsi¢biorstwa
podyktowane jest szeregiem wymogow, ktorych cigzar spetnienia spoczywa przede
wszystkim na wykonawcy zaméwienia. Zdaje si¢ zatem, iz zapewnienie ochrony
interesu indywidualnego przedsi¢biorcy uzasadnia obowiazujacy uktad odpowie-
dzialnosci za prawidlowe dokonanie zastrzezenia. Dodatkowe obowiazki natozone
na wykonawcow, wynikajace wprost z PZP, doprowadza do wzmocnienia pozycji
zamawiajacego oraz wyeliminowania praktyki zastrzegania przez wykonawcow
tresci ofert i przekazywanych w toku postepowania informacji wytacznie w celu
uniemozliwienia lub utrudnienia pozostatym wykonawcom dostepu do dokumen-
tacji dotyczacej postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

SKUTECZNOSC ZASTRZEZENIA ZAKAZU
UDOSTEPNIANIA INFORMACII

Cho¢ oméwiony powyzej uktad obowigzkow niewatpliwie stawia zamawiaja-
cego w roli podmiotu zobligowanego do wykazania zasadnoS$ci zastrzezenia, nie
bez znaczenia pozostaje pozycja zamawiajacego w kontekscie dopetnienia jego
skutecznosci. Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji staje si¢ skuteczne do-
piero, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia stosownej weryfikacji przesg-
dzi o dopuszczalnosci objgcia okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa.
Nie moze jednak w petni polega¢ jedynie na o§wiadczeniu przedsigbiorcy co do
faktu spetnienia przestanek koniecznych z art. 11 ust. 4 ZNKU, powinien bowiem
samodzielnie zweryfikowa¢ stuszno$¢ dokonanego przez wykonawce zastrzeze-
nia®®. W szczegolnosci winna podlegaé analizie warto$¢ gospodarcza zastrzezo-
nych informacji, ktérych doniosto$¢, z punktu widzenia interesu przedsigbiorcy,
przemawia za przyznaniem pierwszenstwa nad zasadg jawnoS$ci postgpowania,
ograniczajgc rownoczesnie ochrone prawng innych wykonawcow. O skutecznosci
zastrzezenia przewaza takze sposob przeprowadzonej weryfikacji. Co do zasady,
mozliwos$ci utajnienia podlegaja przede wszystkim konkretne informacje, a nie
cate zawierajace je dokumenty. Zamawiajacy powinien wiec zweryfikowac do-
kument nie tylko pod wzglgdem cato§ciowym, ale rowniez poszczegdlne dane
(tj. zwroty, wyliczenia, specyfikacje). Niemniej utajnienie calych dokumentoéw
w sytuacji, gdy zawarte w nich poszczegdlne informacje nie kwalifikujg si¢ do
zastrzezenia (tj. nie spetniajg przestanek koniecznych), bedzie mozliwe, jezeli
ujawnienie informacji niepodlegajacej samodzielnie ochronie mogtoby stanowic

26 Gdyby jedynym podmiotem decyzyjnym w zakresie stwierdzenia skutecznosci dokonanego
zastrzezenia byt wykonawca, doprowadzitoby to w efekcie do wykluczenia zamawiajacego z roli
podmiotu weryfikujacego zasadno$¢ ograniczenia jawnosci. Zob. wyrok NSA z dnia 4 sierpnia
2015 r., I OSK 1639/14.
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podstawe do przeprowadzenia logicznego wnioskowania na temat konkurencyjnej
oferty objetej tajemnicg?’.

Rozwazajac skutecznos$¢ zastrzezenia z powotaniem si¢ na tajemnice przedsie-
biorstwa, nalezy skupi¢ uwage roéwniez na konsekwencjach braku jego zasadnosci
w kontek$cie waznosci zlozonej oferty. Zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego
,,hegatywna weryfikacja przez zamawiajacego wystapienia niezbednej przestanki
ustawowej przesadzajacej o skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu udo-
stepniania informacji wywotuje tylko konsekwencje w postaci wytaczenia zakazu
ujawniania”?®, Wynik negatywnej weryfikacji nie przesadza zatem o niezgodnosci
oferty z ustawa (art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP), a przesadza tylko o bezskutecznosci do-
konanego zastrzezenia. Nastgpstwem przyjetej konstrukeji bedzie waznosc¢ oferty,
z tym ze zamawiajacy nie bedzie zwigzany obowigzkiem utajnienia informacji,
ktore wykonawca objat bezskutecznym zakazem ich udostepniania®.

PODSUMOWANIE

Zasada jawnosci postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi
gwarant dostgpu obywateli 1 instytucji do danych sektora finansow publicznych,
za$ wynikajace z niej prawo do informacji publicznej wypetnia przejrzysto$¢ go-
spodarowania srodkami publicznymi. Wprowadzenie odstepstw od zasady jawno-
$ci, poprzez uprawnienie do jej ograniczenia przez zastrzezenie tajemnicy przed-
sigbiorstwa, stabilizuje procesy zachodzace w sektorach gospodarki szczegolnie
wrazliwych na wyplyw informacji. Umozliwienie przedsigbiorcy skutecznego
zabezpieczenia wlasnego interesu przesadza o oparciu procedury zamowien pu-
blicznych na wlasciwosciach wolnego rynku, niezwykle konkurencyjnego pod
wzgledem oferowanych ustug. Biezacy uktad sit rynkowych, a zwtaszcza warunki
konkurencji przejawiajace si¢ we wzmozonej rywalizacji przedsigbiorcow, zdaje
si¢ tym bardziej uzasadnia¢ przyjeta koncepcje ustawodawcy. Wydaje sie¢ wysoce
nierozsadne bezwzgledne stosowanie zasady jawnosci postgpowania w dziedzi-
nach, ktére ze swej natury sg objete rygorystycznymi standardami ostroznosci
przed wyciekiem informacji objetych poufnoscig. Trudno bowiem kwestionowac
stusznos¢ dokonanego zastrzezenia w przypadku danych o wysokim stopniu za-
awansowania technicznego, np. z zakresu przemystu zbrojeniowego czy sektora
informatycznego, w ktorych ujawnienie informacji wigzatoby si¢ bezposrednio
ze stratami finansowymi oraz wykorzystaniem strategicznych informacji przez
konkurentow. Zachowanie odpowiednich proporcji w ujeciu zapewnienia nale-

27 Zob. wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2011 r., KIO 1195/11.
28 Zob. uchwala SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., IIT CZP 74/05.
2 Prawo zamowien publicznych...
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zytej ochrony (z reguly) przeciwstawnych intereséw wymaga kompleksowego
zrozumienia zardwno wlasciwosci rynku, jak i oczekiwan zamawiajgcego. Zasada,
wprawdzie niemajgca charakteru bezwzglednego, sugeruje jednak wytyczne, na
podstawie ktérych podmioty uczestniczace w postepowaniu moga skutecznie do-
chodzi¢ praw wynikajacych z ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Ustawodawca
stusznie oparl procedurg zamowien publicznych na naczelnych zasadach, takich
jak zasada jawnosci postepowania, zas wprowadzanie form ograniczen od jej sto-
sowania czyni procedure znacznie przystepniejsza dla przedsigbiorcow.

BIBLIOGRAFIA

Dworkin R.M., The Model of Rules, Faculty Scholarship Series 1967, Paper 3609.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie za-
moéwien publicznych.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483).

Michalak A., [w:] Ustawa o zwalczaniu konkurencji. Komentarz, red. M. Zdyb, Warszawa 2011.

Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Warszawa 2018.

Szostak R., Zasady prawa zamowien publicznych, Warszawa 2014.

Uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., I[II CZP 74/05.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Analiza definicji legalnej w ZNKU. Komentarz, red.
J. Szwaja, Warszawa 2016.

Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 1993 r., nr 47,
poz. 211 z pézn. zm.).

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2004 r., nr 19, poz. 177
z p6zn. zm.).

Wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2011 r., KIO 1195/11.

Wyrok KIO z dnia 15 listopada 2012 r., KIO 2370/12.

Wyrok KIO z dnia 23 listopada 2012 r., KIO 2493/12.

Wyrok KIO z dnia 22 listopada 2013 r., KIO 2602/13.

Wyrok KIO z dnia 5 maja 2015 r., KIO 851/15.

Wyrok NSA z dnia 17 lipca 2013 ., I OSK 608/13.

Wyrok NSA z dnia 4 sierpnia 2015 r.,  OSK 1639/14.

Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 304/00.

Wyrok SN z dnia 5 wrzes$nia 2001 r., | CKN 1159/00.

SUMMARY

Overviewing the peculiarity of the public procurement procedure, including the matter of pri-
mate rules designating standards of the procedure itself, plays an important role in the context of
public entities’ activity. The closer look at the essence of mutual relations between the principle of
transparency and its restrictions enables to designate a catalogue of terms that justify the granting of
protection for entrepreneur’s interest. By characterizing both the need to proper verification of the
validity of the limitations over its effectiveness and participants roles in the proceeding, the purpose
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of the paper is to explore the specificity of the public procurement procedure. The following article
provides the basic summary of the most crucial information constituting determinants for an entre-
preneur who participates in the proceeding.

Keywords: trade secret; public procurement procedure; the principle of transparency; entrepreneur;
public interest; individual interest
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