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Dr hab. Piotr Bogdanowicz, Uniwersytet Warszawski, radca prawny

Streszczenie

Niniejsza analiza zostata przygotowana na zlecenie Fundacji im. Stefana Batorego. Jej przedmiotem
jest okres$lenie ram prawnych dostepu do informacji w zamoéwieniach publicznych w prawie polskim.
Rozpoczynam od przedstawienia najwazniejszych kwestii:

Zamawiajacy, o ktérych mowa w art. 4-6 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicz-
nych (,Pzp.") sa podmiotami obowigzanymi do udostepniania informacji publiczne;j.

+ Dostep do informacji w zamoéwieniach publicznych powinien odbywac sie na zasadach okreslo-
nych przez przepisy ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (,udip.”),
przy uwzglednieniu szczeg6lnych unormowan zawartych w Pzp.

+ Dostep do informacji powinien by¢ zapewniony w kazdej fazie zaméwienia publicznego, a wiec
przygotowania postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, przeprowadzenia tego po-
stepowania oraz jego wykonania - w zwigzku z zawarciem umowy w sprawie zamowienia i jej
realizacja.

+ Podstawowym zrédtem informacji o prowadzonych lub archiwalnych postepowaniach o udzie-
lenie zaméwienia i czynnosciach (a w konkretnych okolicznosciach réwniez zaniechaniach)
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1 Zastrzezenia: analiza dotyczy wytgcznie przepiséw prawa polskiego, z zastrzezeniami i uwagami poczynionymi
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w przygotowaniu analizy Marii Btach.



zamawiajgcego powinny by¢ strona internetowa zamawiajacego lub strona internetowa prowa-
dzonego postepowania.

* Niezwykle istotnym Zrédtem dostepu do informacji na temat zamowienia jest protokét postepo-
wania o udzielenie zaméwienia, sporzadzany na biezgco w trakcie postepowania przez zamawia-
jacego.

+ Zasadg jawnosci objeta jest réwniez umowa w sprawie zamowienia, a takze sposdb wykonywa-
nia zaméwienia, w tym dokonywane w toku realizacji zamdéwienia zmiany umowy.

+ Dostep do informacji w zamoéwieniach publicznych nie ma charakteru bezwzglednego i moze
podlega¢ ograniczeniom, przede wszystkim ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa. Oceny,
czy wykonawca skutecznie dokonat zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsie-
biorstwa, dokonuje w pierwszej kolejnosci zamawiajacy, a nastepnie - w przypadku skorzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej - Krajowa Izba Odwotawcza oraz sady. Pojecie tajemnicy przed-
siebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, powinno by¢ interpretowane re-
strykcyjnie. Zamawiajacy nie moze automatycznie i bezrefleksyjnie przyjmowac¢, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest prawidtowe.

Ogo6lne uwarunkowania prawne dostepu do informacji
publicznej

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (,Konstytucja”)
Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej Polskiej. W kontekscie przedmiotu niniejszej
analizy nalezy zatem w pierwszej kolejnosci odwotac sie do art. 61 ust. 1 Konstytucji, ktéry konstytuuje
prawo kazdego obywatela do ,uzyskiwania informacji o dziatalno$ci organéw wtadzy publicznej oraz
0s0b petnigcych funkcje publiczne”. Prawo to obejmuje réwniez uzyskiwanie informacji o dziatalnosci
organdéw samorzadu gospodarczego i zawodowedo, a takze innych oséb oraz jednostek organizacyj-
nych w zakresie, w jakim wykonujg one zadania wtadzy publicznej i gospodarujg mieniem komunal-
nym lub majatkiem Skarbu Panstwa.

Co ciekawe, Konstytucja nie postuguje sie pojeciem ,informacji publicznej”, ale - odwotujac sie do
kryterium podmiotowego - ,informacji o dziatalnosci organéw wtadzy publicznej oraz oséb petnia-
cych funkcje publiczne”. Art. 61 ust. 2 precyzuje, ze konstytucyjne prawo do uzyskiwania informacji
obejmuje dostep do dokumentéw oraz wstep na posiedzenia kolegialnych organéw wtadzy publicznej
pochodzacych z powszechnych wyboréw, z mozliwoscig rejestracji dzwieku lub obrazu.

Prawo do uzyskiwania informacji nie ma charakteru bezwzglednego. Na mocy art. 61 ust. 3 ograni-
czenie tego prawa moze nastgpi¢ wytgcznie ze wzgledu na okreslone w ustawach ochrone wolnosci
i praw innych osé6b i podmiotéw gospodarczych oraz ochrone porzadku publicznego, bezpieczenstwa
lub waznego interesu gospodarczego panstwa.

Art. 61 ust. 4 wskazuje, ze tryb udzielania informacji publicznej okreslg ustawy. Tym samym Konsty-
tucja zawiera jedynie og6lne ramy prawa do uzyskiwania informacji, pozostawiajgc prawodawcy do
okreslenia na poziomie ustawowym procedure jej uzyskiwania (art. 61 ust. 4 Konstytucji) i zwigzane
z tym ograniczenia (art. 61 ust. 3 Konstytucji).

Podstawowg regulacjg w zakresie prawa do uzyskiwania informacji jest udip. Informacja publiczng -
w mysl art. 1 ust. 1 udip. - jest ,kazda informacja o sprawach publicznych”. Udip. nie definiuje pojecia
~Sprawy publicznej”. W literaturze wskazuje sie, ze pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ kazdy przejaw
aktywnosci wtadzy publicznej (jej organéw), oséb petnigcych funkcje publiczne i samorzadéw oraz
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innych oséb i jednostek organizacyjnych, ktére wigza sie z wykonywaniem przez nie zadan publicz-

nych, przy jednoczesnym dysponowaniu majatkiem publicznym?.

W Swietle udip. ,prawo do informacji publicznej” obejmuje trzy rézne uprawnienia:

do uzyskania informacji publicznej, w tym uzyskania informacji przetworzonej w takim zakresie,
w jakim jest to szczegdlnie istotne dla interesu publicznego, oraz do niezwtocznego uzyskania
informacji publicznej zawierajacej aktualng wiedze o sprawach publicznych;

do wgladu do dokumentéw urzedowych oraz

do dostepu do posiedzen kolegialnych organéw wtadzy publicznej pochodzacych z powszech-
nych wyboréw.

Podmiotami obowigzanymi do udostepniania informacji publicznej sa wtadze publiczne oraz inne

podmioty wykonujace zadania publiczne, w szczegélnosci okreslone w art. 4 ust. 1i 2 udip. Nie ulega

watpliwosci, ze zamawiajacy, o ktérych mowa w art. 4-6 Pzp., s3 podmiotami obowigzanymi do udo-

stepniania informacji publicznej. Jednoczesnie w zwigzku z tym, ze dostep do informacji przystuguje

+kazdemu”, zamawiajgcy powinien udostepni¢ informacje zaréwno zwyktemu obywatelowi czy orga-

nizacji spotecznej, jak i konkurentowi wykonawcy, z ktérym wigze danego zamawiajgcego umowa, czy

tez wreszcie - temu wiasnie wykonawcy.

Z taka sytuacja, w ktérej wykonawca wystepuje do zamawiajgcego w trybie dostepu do informa-
¢ji publicznej, mieliSmy do czynienia w postepowaniu przed Wojewdédzkim Sagdem Administra-
cyjnym (,WSA") w Warszawie w sprawie II SAB/Wa 22/20. Ostatecznie sad uznat, ze informacja
zadana przez wykonawce nie stanowita informacji publicznej. W postepowaniu odwotawczym
przed Naczelnym Sagdem Administracyjnym Fundacja im. Stefana Batorego ztozyta stanowisko
amicus curiae. W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, ze umowa w sprawie zamowienia jest umowa
prawa cywilnego, zgodnie z ktérym dtuznik (tutaj: wykonawca) powinien wykonywaé zobowiga-
zanie zgodnie z jego trescig i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu
oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze
w sposéb odpowiadajgcy tym zwyczajom, wierzyciel natomiast (tutaj: zamawiajgcy) w taki sam
sposéb powinien wspotdziata przy wykonaniu tego zobowigzania. Jak sie wydaje, przynajmniej
cze$¢ sporow miedzy zamawiajgcym a wykonawca dotyczacych dostepu do okreslonych infor-
macji mozna bytoby rozwigza¢ bez koniecznosci korzystania z instrumentéw przewidzianych
przepisami udip.

~Wykonujac” art. 61 ust. 3 Konstytugji, art. 5 ust. 1 udip. stanowi, ze prawo do informacji publicznej

podlega ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie informacji nie-

jawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych. Art. 5 ust. 2 zdanie pierwsze precy-

zuje, ze prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu m.in. ze wzgledu na tajemnice przedsie-
biorcy (przedsiebiorca moze jednak zrezygnowac z przystugujgcego mu prawa).

2 Por. M. Chmaj, komentarz do art. 1, w: M. BidziAski, M. Chmaj, P. Szustakiewicz, Ustawa o dostepie do informacji
publicznej. Komentarz, Warszawa 2018, Nb 4 i powotana tam literatura.
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Przepisy o dostepie do informacji publicznej a ustawa Prawo
zamowien publicznych

Przepisy udip. nie naruszajg przepiséw innych ustaw okreslajgcych odmienne zasady i tryb dostepu
do informacji bedacych informacjami publicznymi, pod warunkiem ze nie ograniczaja obowigzkow
przekazywania informacji publicznej do centralnego repozytorium informacji publicznej, prowadzo-
nego przez ministra wtasciwego do spraw informatyzacji. Oznacza to, ze udip. reguluje ogdlne zasady
postepowania w sprawach dotyczacych dostepu do informacji publicznej, a jej przepiséw nie stosuje
sie wylgcznie wtedy, gdy sg one nie do pogodzenia z przepisami ustaw szczegélnych, ktére w sposéb
odmienny regulujg zasady i tryb dostepu do informacji publicznej?. Taka ustawa jest m.in. Pzp., beda-
ca regulacjg szczegdlng wzgledem udip. i ktéra - jak zostanie pokazane - w art. 18 ustanawia ogélng
zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia, a nastepnie mozliwe ograniczenia tej zasady.

Hierarchie zrédet prawa polskiego w zakresie dostepu do informacji w kontekscie zamoéwien publicz-
nych przedstawia diagram ponizej:
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PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego, wydanym na gruncie po-
przednio obowigzujgcej ustawy, ale zachowujgcym aktualnos¢, ,,szczegolny charakter przywotanych
przepiséw nie oznacza, ze Pzp. odbiera przymiot informacji publicznej innym niz umowy i protokoty
dokumentom posiadajacym taki walor, a dotyczacym postepowan przetargowych i szeroko pojetej
realizacji zamoéwien. Ustawa ta zawiera uregulowania szczego6lne, ktére nalezy uwzgledniac przy sto-
sowaniu trybu dostepu do informacji publicznej. Innymi stowy, podmiot zobowigzany do udzielenia
informacji publicznej stosuje przepisy udip. przy uwzglednieniu szczegdélnych unormowan Pzp.". Po-
nizej przedstawiono te szczeg6lne unormowania.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w ramach zaméwien publicznych mozna wyrézni¢ trzy
podstawowe fazy: przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przeprowa-
dzenie tego postepowania oraz jego wykonanie zwigzane z zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
i jej realizacja.

Jezeli chodzi o przygotowanie postepowania, przed wszczeciem postepowania zamawiajacy jest obo-
wigzany, co do zasady, dokona¢ analizy potrzeb i wymagan, uwzgledniajac rodzaj i warto$¢ zamowienia

3 Zob. przyktadowo wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z 19 czerwca
2019 r., II SAB/Go 125/19.
4 Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 9 pazdziernika 2009 r., I OSK 322/09.
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(art. 83 ust. 1)°. Analiza taka powinna obejmowac w szczegdlnosci: badanie mozliwosci zaspokojenia
zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobéw witasnych, a takze rozeznanie rynku w dwéch
aspektach: alternatywnych srodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb oraz mozliwych warian-
tow realizacji zamdwienia (chyba ze jest wytacznie jedna mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia).

Przepisy Pzp. nie regulujg zasad dostepu do analizy potrzeb i wymagan. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze taka analiza stanowi informacje publiczng i powinna by¢ udostepniana na zasadach przewidzianych
w udip.

Przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajagcy moze réwniez przeprowadzic¢
wstepne konsultacje rynkowe w celu przygotowania postepowania i poinformowania wykonawcéw
o swoich planach i wymaganiach dotyczacych zaméwienia. Zamawiajacy zamieszcza informacje o za-
miarze przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych oraz o ich przedmiocie na swojej stronie
internetowej, informacje o przeprowadzeniu wstepnych konsultacji rynkowych w ogtoszeniu o zamé-
wieniu. Kazdy powinien mie¢ wiec dostep do tej informacji.

Jezeli chodzi o samo postepowanie o udzielenie zaméwienia, to z perspektywy przedmiotu niniejszej
analizy fundamentalne znaczenie majg dwie zasady prawa zamoéwien publicznych: przejrzystosci
(art. 16) i jawnosci (art. 18).

Zgodnie z art. 16 Pzp. zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamé-
wienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonaw-
cbdw, przejrzysty i proporcjonalny. Przepis ten stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego
art. 18 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie udzielania zaméwien publicznych® (,dyrektywa 2014/24/UE"). Na temat zasady przejrzystosci wie-
lokrotnie wypowiadat sie réwniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE"), podkreslajac jej
wage, niezaleznie od tego, czy w danej sprawie znajdujg zastosowanie dyrektywy w sprawie zamoéwien
publicznych, czy nie.

Wyrok TSUE z dnia 4 kwietnia 2019 r. w sprawie C-699/17, Allianz Vorsorgekasse

49 [...] w odniesieniu do zamoéwienia, ktére ze wzgledu na swojg wartos¢ nie wchodzi w za-
kres stosowania dyrektywy 2014/24, nalezy uwzgledni¢ podstawowe i ogdlne zasady traktatu,
zwlaszcza jego art. 49 i 56 TFUE oraz wynikajace z nich zasady réwnego traktowania i niedyskry-
minacji, a takze obowigzek przejrzystosci, pod warunkiem, ze dane zaméwienie ma niewatpliwe

znaczenie transgraniczne.

5 Nie ma takiego obowigzku na gruncie zaméwien sektorowych ani zaméwien w dziedzinie obronnosci i bezpie-
czenstwa.

6 Na potrzeby niniejszej analizy ograniczytem sie do dyrektywy 2014/24/UE. Analogiczne przepisy znajduja

sie w innych tzw. dyrektywach zaméwieniowych, w szczegéInosci dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji oraz dyrektywie Parlamentu Europejskiego

i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.
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Wyrok TSUE z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie C-216-17, Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato - Antitrust i Coopservice

63 Otdz zaréwno zasady rownosci traktowania i niedyskryminacji, jak i zasada przejrzystosci,
ktéra z nich wynika [...], 0znaczajg, ze wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzie-
lenia zamoéwienia powinny by¢ okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogto-
szeniu o zamowieniu lub w specyfikacji warunkdéw zamowienia, tak by, po pierwsze, pozwoli¢
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujacym zwyktg starannos¢ oferentom na zro-
zumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po drugie,
umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw

odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zaméwienia.

Zgodnie z kolei z art. 18 ust. 1 Pzp. postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a zamawiajacy
moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2).

W jaki sposéb powinien by¢ realizowany w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia obowigzek przej-
rzystosci i jawnosci?’

Przestrzeganie obowigzku przejrzystosci i jawnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego

+ przekazanie ogtoszenia o zamoéwieniu do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE w postepo-
waniach o wartosci unijnej lub zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi unijne;

+ zapewnienie na stronie internetowej prowadzonego postepowania - nie krécej niz do dnia
udzielenia zamoéwienia - bezptatnego, petnego, bezposredniego i nieograniczonego dostepu
do specyfikacji warunkéw zamoéwienia oraz opisu potrzeb i wymagan;

+ udostepnienie najpdzniej przed otwarciem ofert na stronie internetowej prowadzonego po-
stepowania informacji o kwocie, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia

+ zapewnienie jawnosci informacji z otwarcia ofert przez udostepnienie na stronie internetowej
prowadzonego postepowania, niezwtocznie po otwarciu ofert, informacji o nazwach albo imio-
nach i nazwiskach oraz siedzibach lub miejscach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo
miejscach zamieszkania wykonawcow, ktérych oferty zostaty otwarte, cenach lub kosztach za-
wartych w ofertach;

+ dokumentowanie przebiegu postepowania i udostepnianie protokotu postepowania wraz
z zatgcznikami;

+ udostepnianie na stronie internetowej prowadzonego postepowania informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty lub o uniewaznieniu postepowania;

+ przekazanie ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE lub

zamieszczenie w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenia o wyniku postepowania.

W praktyce oznacza to, ze podstawowym zrodtem informacji o prowadzonych lub archiwalnych (po-
stepowaniach o udzielenie zamoéwienia i czynnos$ciach (a w konkretnych okolicznosciach réwniez

7 Zob. réwniez M. Jaworska, komentarz do art. 18. w: M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matu-
siak (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, wersja elektroniczna.
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zaniechaniach) zamawiajgcego powinny by¢ strona internetowa zamawiajgcego lub strona interneto-
wa prowadzonego postepowania.

Niezwykle istotnym zr6édtem dostepu do informacji na temat zamédwienia jest protokét postepowania
o udzielenie zamowienia, do ktérego sporzadzenia zamawiajacy sg zobligowani na podstawie art. 71
Pzp. Celem protokotu jest udokumentowanie catego przebiegu postepowania - poprzez odzwiercie-
dlenie krok po kroku przebiegu postepowania, od momentu jego wszczecia do zakonczenia, i uczynie-
nie w ten sposéb zado$¢ wspomnianym zasadom przejrzystosci i jawnosci. Co wazne, ustawa stanowi,
ze zamawiajgcy powinien sporzadzac protokét,w toku” postepowania. Zamawiajgcy zobowigzany jest
wiec do biezagcego dokumentowania czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia®.

Tres¢ protokotu obejmuje wszystkie najwazniejsze informacje o postepowaniu, m.in. dane zamawia-
jacego, wskazanie przedmiotu i wartosci zamédwienia, informacje o trybie postepowania, o wartosci
umowy, o wynikach badania i oceny ofert oraz wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wraz z podaniem podstawowych danych wykonawcéw, dane wykonawcy, ktérego oferta zostata wy-
brana jako najkorzystniejsza, oraz powody wyboru jego oferty oraz sktad komisji przetargowej (art. 72
Pzp.). Przy tym oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacja z zebrania z wykonawcami, zawiado-
mienia, wnioski, dowéd przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, inne dokumen-
ty i informacje sktadane przez zamawiajacego i wykonawcoéw oraz umowa w sprawie zaméwienia pu-
blicznego stanowig zatgczniki do protokotu postepowania (art. 73 ust. 1 Pzp.). W literaturze wskazuje
sie, ze zatacznikami sg rowniez ,wszystkie dokumenty wewnetrzne zamawiajgcego, np. odnoszace sie
do powotania komisji przetargowej, oswiadczenia sktadane przez jej cztonkéw, biegtych i inne osoby
uczestniczace w postepowaniu, ale réwniez np. notatki stuzbowe odnoszace sie do postepowan, opi-
nie prawne co do poprawnosci dokonywanych czynnosci itp.”

Zgodnie z art. 74 Pzp. protokét postepowania jest jawny i podlega udostepnieniu na wniosek. Zatgcz-
niki do protokotu (wymienione powyzej) udostepnia sie, co do zasady, po dokonaniu wyboru najko-
rzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania. Oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie po
otwarciu ofert, nie p6zniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia ich otwarcia (z zastrzezeniem poufnosci
tresci ofert i negocjacji - szerzej zob. ponizej), a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw (z ww.
zastrzezeniem).

Kwestia udostepnienia zatgcznikow do protokotu byta przedmiotem interpretacji Urzedu Zamoéwien
Publicznych, ktéry w odpowiedzi na pytanie ,,Czy oferty powinny by¢ z urzedu ujawniane przez zama-
wiajgcych na stronie internetowej? (2020-10-22)", zajat nastepujace stanowisko: ,Zgodnie z art. 222
ust. 5 nowej ustawy PZP zamawiajgcy, niezwlocznie po otwarciu ofert, udostepnia na stronie inter-
netowej prowadzonego postepowania informacje o: 1. nazwach albo imionach i nazwiskach oraz
siedzibach lub miejscach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej albo miejscach zamieszkania wyko-
nawcéw, ktérych oferty zostaly otwarte; 2. cenach lub kosztach zawartych w ofertach. Przepis nie
zobowigzuje zamawiajgcego do ujawniania z urzedu ofert na stronie internetowej. Zgodnie z trescig
art. 74 ust. 2 pkt 1 nowej ustawy PZP oferty wraz z zatgcznikami, ktére stanowig zatgczniki do protokotu

8 Taktez A. Matusiak, komentarz do art. 71, w: M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak
(red.), Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, wersja elektroniczna.

9 W. Bajda, Protokdt postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, Warszawa 2012, s. 31. Publikacja
dostepna jest na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/
pdf_file/0014/24710/protokol_postepowania.pdf (dostep 29 lipca 2021 r.).
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postepowania, udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie p6zniej niz w terminie 3 dni od dnia
ich otwarcia. Przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére maja charakter poufny. Jednoczesnie na-
lezy mie¢ na uwadze, iz zgodnie z art. 74 ust. 1 nowej ustawy PZP protokét postepowania jest jawny
i udostepnia sie go na wniosek. Tym samym zamawiajacy nie ma obowigzku udostepniania ofert na
stronie internetowej. Oferty stanowigce zatacznik do protokotu udostepnia sie na wniosek”. Praktyka
pokazuje, ze zamawiajacy stosuja sie do tej interpretacji i udostepniajg zatgczniki do protokotu, w tym
wiasnie oferty, dopiero na wniosek.

W kontekscie dostepu do informacji w zaméwieniach publicznych pewne watpliwosci moze budzic¢
kwestia jawnosci umoéw w sprawie zamdwienia publicznego. Watpliwosci te mogg w szczegdlnosci
wynika¢ z tego, ze w poprzednio obowigzujgcej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych zagadnienie to byto uregulowane w art. 139 ust. 3, ktéry wprost stanowit, ze umowy sa
jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji pu-
blicznej. Natomiast w aktualnie obowigzujgcym Pzp. takiego przepisu nie ma.

Co istotne, definicja postepowania o udzielenie zaméwienia (art. 7 pkt 18 Pzp.) wyraznie wskazuje, ze
postepowanie wszczynane jest przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zapro-
szenia do negocjacji albo zaproszenia do sktadania ofert, a koriczy sie zawarciem umowy w sprawie
zaméwienia publicznego albo jego uniewaznieniem. Samo zawarcie umowy w Swietle tej definicji nie
stanowi czynnosci w postepowaniu, lecz udzielenie zaméwienia (art. 7 pkt 25 PZP)'°. Brak odpowied-
nika art. 139 w obecnie obowigzujacej regulacji oraz wskazana definicja postepowania o udzielenie
zaméwienia mogtyby sugerowa¢, ze umowy w sprawie zamoéwienia nie sg jawne. Taka interpretacja
bytaby jednak ze wszech miar niewtasciwa''.

Po pierwsze, wspomniany art. 73 ust. 1 Pzp. wyraZnie stanowi, ze umowa w sprawie zamdwienia sta-
nowi zatgcznik do protokotu postepowania, a tym samym podlega udostepnieniu po dokonaniu wybo-
ru najkorzystniejszej oferty (art. 74 ust. 2 Pzp.). Tym samym nawet jezeli prawodawca nie jest do konca
konsekwentny (z jednej strony umowa w sprawie zamdwienia nie stanowi elementu postepowania,
z drugiej jest czescig protokotu postepowania), nie powinno ulega¢ zadnej watpliwosci, ze réwniez na
gruncie Pzp. umowa w sprawie zamowienia powinna by¢ jawna.

Po drugie, prawo unijne naktada na instytucje zamawiajgce obowigzek przechowywania przynajmniej
przez caly okres obowigzywania umowy w sprawie zamoéwienia kopii wszystkich zawartych uméw
o wartosci réwnej lub przekraczajacej 1 000 000 euro w przypadku zaméwien publicznych na dostawy
lub zaméwien publicznych na ustugi oraz 10 000 000 euro w przypadku zaméwien publicznych na ro-
boty budowlane. Zgodnie z art. 83 ust. 6 dyrektywy 2014/24 instytucje zamawiajgce zapewniajg dostep
do tych uméw, a odmowa dostepu mozliwa jest jedynie w odniesieniu do konkretnych dokumentow
lub informacji w zakresie i na warunkach, ktére przewidziano w majgcych zastosowanie przepisach
unijnych lub krajowych regulujacych dostep do dokumentéw i ochrone danych.

10 Zob. M. Jaworska, komentarz do art. 18...

11 Warto podkresli¢, ze 2 listopada 2020 r. Prezes Zwigzku Pracodawcéw ,Partnerstwo dla Innowacji” wystapit

do Prezesa UZP o wydanie opinii w zakresie jawnosci umowy w sprawie zamdwienia publicznego w nowej usta-

wie PZP. Do 15 lipca 2021 r. Prezes UZP nie zajat stanowiska w tej sprawie, a przynajmniej nie jest ono publicznie
dostepne.
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Po trzecie, przepisy Pzp. nie wytaczajg w zaden sposéb ogdélnych regulacji dostepu do informacji,
w tym dotyczacych kwalifikacji umowy w sprawie zaméwienia jako informacji publicznej w rozumieniu
udip.’2.

Udostepnieniu podlegajg réwniez zmiany umowy w sprawie zamdwienia, przy czym wobec braku
szczego6towej podstawy w przepisach Pzp odbywac sie ono powinno bezposrednio w oparciu o prze-
pisy udip. Wypada jednocze$nie zaznaczy¢, ze w przypadku zmiany umowy dotyczacej realizacji przez
dotychczasowego wykonawce dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych (art. 455 ust. 1
pkt 3 Pzp.) oraz zmiany umowy spowodowanej okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy, dziatajgc z nale-
zytg starannoscia, nie mégt przewidzie¢ (art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp.), zamawiajacy po dokonaniu zmiany
umowy zamieszcza ogtoszenie o zmianie umowy w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub przekazuje
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (art. 455 ust. 3 pkt 2). Udostepnienie informacji o zmianie za-
zwyczaj bedzie miato wiec szczeg6lne znaczenie w przypadku zmian umowy z innych powoddéw niz
wskazane powyzej, w tym przede wszystkim zmian przewidzianych w tzw. klauzulach przeglagdowych
(art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp.). W ten sposéb zadajacy udostepnienia informacji publicznej zyskuje bowiem
narzedzie weryfikacji, czy do zmiany umowy doszto zgodnie z przepisami Pzp.

Réwniez umowy o podwykonawstwo stanowig informacje publiczng w rozumieniu udip., jezeli doty-
cz3 realizacji udzielonego wykonawcy przez podmiot obowigzany na gruncie udip. do udostepniania
informacji publicznej zamoéwienia, w ramach ktérego zaangazowano $rodki publiczne. W takim przy-
padku umowa o podwykonawstwo dotyczy dysponowania srodkami publicznymi'3.

Udostepnieniu podlega takze sposéb realizacji zaméwienia publicznego. Jak bowiem wskazat w jed-
nym z orzeczen WSA w Bydgoszczy, z udzieleniem wykonawcy zaméwienia publicznego wigze sie za-
angazowanie Srodkéw publicznych, a informacja o gospodarowaniu tymi srodkami stanowi informa-
cje publiczng, dostepna w trybie i na zasadach okreslonych w udip.. W tym konkretnym przypadku
chodzito m.in. o udostepnienie informacji nt. rozwigzan projektowych, korespondencji z wykonawcg
czy przedktadanych wnioskéw dotyczacych rozwigzah zamiennych. W innej sprawie przedmiotem
udostepnienia byty dokumenty zwigzane z zaistniatymi sporami miedzy zamawiajagcym a wykonawcg

12 W tym kontekscie warto zacytowac R. Szostaka, ktéry jeszcze w odniesieniu do art. 139 ust. 3 poprzedniej
ustawy pisat tak: ,prawo zaméwien publicznych, inaczej niz w odniesieniu do postepowania o udzielenie zamo-
wienia, nie reguluje sposobu udostepniania uméw do wiadomosci oséb trzecich, odsytajgc do ,zasad okreslonych
w przepisach o dostepie do informacji publicznej”. W pierwszej kolejnosci oznacza to, ze postanowienia tych
uméw wraz z dokumentami towarzyszacymi stanowig przedmiot informacji publicznej w rozumieniu ustawy

z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej. Bez przepisu art. 139 ust. 3 starej ustawy PZP i zawar-
tego w nim odestania nie bytoby dostatecznie pewne, czy umowa o zamédwienie publiczne (z natury cywilno-
prawna, czyli prywatnoprawna) rzeczywiscie stanowi informacje publiczng w rozumieniu przepiséw odrebnych.
Tymczasem w ramach powszechnego ,,prawa do informacji publicznej” kazdy jest uprawniony do niezwtocznego
uzyskania aktualnej informacji o dowolnej umowie o zaméwienie publiczne, wraz z wglagdem do dokumentéw,

a nawet dostepem do posiedzen kolegialnych organéw wtadzy publicznej (pochodzacych z powszechnych wybo-
réw) w sprawach zwigzanych z takimi umowami (art. 2-3 ustawy o dostepie do informacji publicznej)” R. Szostak,
Umowy o zamédwienia publiczne z zarysie, Warszawa 2018, s. 87-88. Z drugiej strony, autor ten, stusznie odwotujgc
sie do orzecznictwa sgdéw administracyjnych, wskazywat, ze ,[...] umocnit sie poglad wtasciwy dla wyktadni funk-
cjonalnej, wedtug ktérego jawnoscig powinny by¢ objete wszelkie dokumenty zwigzane z umowg o zamowienie
publiczne, jako zr6dtem zobowigzania podlegajacego realnemu wykonaniu, tym bardziej ze dokumenty rozlicze-
niowe sg réwniez objete jawnoscig finanséw publicznych”, tenze, Umowy..., s. 89.

13 Zob. wyrok WSA w Olsztynie z 16 marca 2021 r., Il SAB/OI 18/21 oraz wyrok WSA w Krakowie z 17 lipca

2015 r., II SA/Kr 654/15.

14  Wyrok WSA w Bydgoszczy z 7 sierpnia 2019 r., II SA/Bd 1228/18.
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przedmiotowej umowy'>. Udostepnieniu podlegac¢ bedzie réwniez raport z realizacji zaméwienia, jezeli
zostat sporzadzony’®.

Ograniczenia dostepu do informacji w zaméwieniach
publicznych

Jak wskazano powyzej, zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowa-
niem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okre$lonych w Pzp. Ponizej wskazano najwazniej-
sze ograniczenia dostepu do informacji na gruncie Pzp.

Po pierwsze, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu prze-
piséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk.”), jezeli wyko-
nawca wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane, oraz wy-
kazat, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 Pzp., a wiec informacji udostepnianych przez zamawia-
jacego niezwtocznie na stronie internetowej prowadzonego postepowania, dotyczgcych nazw albo
imion i nazwisk oraz siedzib lub miejsc prowadzonej dziatalnosci gospodarczej badz miejsca zamiesz-
kania wykonawcéw, ktorych oferty zostaty otwarte, a przede wszystkim cen lub kosztéw zawartych
w ofertach.

Po drugie, zamawiajacy moze okresli¢ w dokumentach zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu
wymaganie dotyczgce zachowania poufnego charakteru informacji przekazanych wykonawcy w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Po trzecie, jezeli jest to uzasadnione ochrong prywatnosci lub interesem publicznym, zamawiajgcy
moze nie ujawnia¢ danych osobowych, w przypadku zaméwienia udzielonego z wolnej reki w zwigzku
z ochrong praw wytgcznych (art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp.), oraz wysokosci wynagrodzenia, w przy-
padku zamowienia udzielonego z wolnej reki w zakresie dziatalnosci twérczej lub artystycznej (art. 214
ust. 1 pkt 2 Pzp.), w zakresie dostaw lub ustug, z zakresu dziatalnosci kulturalnej zwigzanej z organiza-
Cja wystaw, koncertéw, konkurséw, festiwali, widowisk, spektakli teatralnych, przedsiewzie¢ z zakresu
edukacji kulturalnej lub z gromadzeniem materiatéw bibliotecznych przez biblioteki lub muzealiéw,
a takze z zakresu dziatalnosci archiwalnej zwigzanej z gromadzeniem materiatéw archiwalnych, jezeli
zaméwienia te nie stuzg wyposazaniu zamawiajgcego w srodki trwate przeznaczone do biezgcej ob-
stugi jego dziatalnosci, o ile wykonawca przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
zastrzegt, ze dane te nie mogg by¢ udostepniane.

Ponizej skupiono sie na zagadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére w praktyce powoduje najwie-
cej trudnosci interpretacyjnych i aplikacyjnych. Wynikajg one z kolizji dwoch wartosci, z ktérymi mamy
tutaj do czynienia: z jednej strony koniecznosci zapewnienia jawnosci i przejrzystosci postepowania
oraz zapobiezenia czynom nieuczciwej konkurencji, a z drugiej - ograniczenia sytuacji, w ktérych
wykonawca ujawniajacy informacje istotne dla swojej dziatalnosci zostanie narazony na szkode (np.
z powodu wycieku know-how). Z tego powodu zamawiajacy czesto postawieni sg przed trudnym wy-
borem, poniewaz odtajniajgc informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, mogg narazi¢

15 Por. wyrok WSA w Poznaniu z 9 marca 2017 r., IV SA/Po 901/16.

16 Tak Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 7 pazdziernika 2015 r., I OSK 1883/14. W kontekscie raportu
z realizacji zamoéwienia warto podkresli¢, ze zgodnie z art. 446 Pzp. zamawiajgcy moze by¢ obowigzany, aby taki
raport sporzadzic.
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sie na powazne zarzuty ze strony wykonawcy, a z kolei nie odtajniajgc tych informacji - na zarzuty
naruszenia przepiséw Pzp. oraz odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej (,KIO").

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk. w zwigzku z art. 18 ust. 3 Pzp. przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posia-
dajgce wartosc gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sa 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 rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci’’. Oznacza to, ze
dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia trzy podstawowe przestanki:

+ informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub po-
siadajg wartos¢ gospodarczg;

+ informacje jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszech-
nie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich os6b oraz

+ uprawniony do korzystania z informacji podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

Pojecie charakteru technicznego/technologicznego informacji moze by¢ zdefiniowane w wykorzysta-
niem orzecznictwa Sadu Najwyzszego, w ktérym wskazuje sie, ze ,informacja ma charakter techno-
logiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzo-
réow i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogélniej ujmujac, catoksztatt doswiadczen
i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym™.

Informacja organizacyjna obejmuje co do zasady catoksztatt doswiadczen i wiedzy istotnych z punk-
tu widzenia prowadzenia przedsiebiorstwa, ktére nie sg bezposrednio zwigzane z samym procesem
produkcyjnym. Beda to na przyktad przyjete w przedsiebiorstwie zasady bezpieczenstwa, mechanizmy
kontroli, schematy Swiadczenia danej ustugi - o ile oczywiscie wykonawca wykaze, ze informacje za-
warte w tych dokumentach majg charakter uniwersalny, S$wiadczacy o przewadze konkurencyjnej nad
innymi przedsiebiorcami'®.

Zgodnie z orzecznictwem KIO wartosci gospodarczej okreslonej informacji nalezy upatrywac przede
wszystkim w mozliwosci wykorzystania takiej informacji w walce konkurencyjnej (informacja $wiadczy
o przewadze konkurencyjnej nad innymi przedsiebiorcami). Powinna mie¢ okreslong wartos¢ ekono-
miczng - dysponujgc informacjg i wykorzystujac ja, przedsiebiorca uzyskuje pewng korzys¢, np. jest
w stanie zaoszczedzi¢ pewne $rodki albo wynegocjowa¢ wiekszy zysk, oraz powinna mie¢ charakter

17 Zob. réwniez art. 2 pkt 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r.
w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem, zgodnie z ktérym ,tajemnica przedsigbiorstwa”
oznacza informacje, ktére spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi: a) sa poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub
w szczegblnym zestawie i zbiorze ich elementéw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregow,
ktére zwykle zajmujag sie tym rodzajem informacji; b) majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnica;

¢) poddane zostaty przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsagdnym, w danych oko-
liczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 304/00.

19 Wyrok w KIO z 13 lutego 2019 r., KIO 185/19.
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obiektywny - nie moze opierac sie na subiektywnym odczuciu wykonawcy zastrzegajgcego dang in-
formacje®.

Podsumowujac, informacjami majgcymi charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przed-
siebiorstwa lub posiadajg warto$¢ gospodarcza moga by¢ np.2":

opis sposobu kalkulacji ceny oferty, w szczegélnosci wskazujacy na przyjeta przez wykonawce
metodologie jej wyliczenia, stanowiacy o konkurencyjnosci firmy na danym rynku, w tym réwniez
przekazywany na etapie wyjasniania razgco niskiej ceny lub kosztu (w przeciwienstwie do koszto-
rysu, zawierajacego jedynie ceny wyrazone liczbowo);

+ wykaz oséb skierowanych do realizacji zamdéwienia - z uwagi na to, ze obrazuje on organizacje
kadrowego zaplecza wykonawcy, w szczeg6lnosci w przypadkach, kiedy zawiera informacje do-
tyczace kwalifikacji, dosSwiadczenia czy wiedzy danej osoby, ale takze sposobu dysponowania nig
i jej roli w realizacji zamowienia;

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 29 marca 2007 r., V Ca 421/07 potwierdzit mozliwosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu os6b majgcych wykonywa¢ zaméwienie
wraz z ich kwalifikacjami.

Wyrok KIO z 13 maja 2010 r., KIO 667/10: ,(...) podanie takich informacji jak: imiona i nazwiska
0s6b, ktére beda realizowaé¢ zamowienie, ich kwalifikacji (wyksztatcenie, uprawnienia) i do-
Swiadczenia oraz statusu wzgledem przedsiebiorcy (pracownik lub osoba, ktéra przedsiebior-
ca dysponuje na innej podstawie) utatwia dotarcie do tych oséb, a w konsekwencji procedure

»podkupywania«”.

+ wykaz ustug, dostaw lub rob6t budowlanych obrazujgcy aktywno$¢ wykonawcy na rynku w okre-
Slonym czasie, zakres jego dziatalnosci oraz kontakty biznesowe, w szczegélnosci w przypad-
kach, gdy odbiorcami okreslonych zamoéwieh byly podmioty prywatne;

+ informacje dotyczace podmiotéw trzecich udostepniajacych potencjat, w szczegdélnosci danych
pozwalajacych na ich identyfikacje umozliwiajgca przesledzenie kontaktéw biznesowych wyko-
nawcy, co niewatpliwie sktada sie na strategie dziatania jego firmy oraz

+ szczeg6towe dane dotyczace technologii, konstrukgji, sposobu wykonania, rozwigzanh projekto-
wych oferowanego przedmiotu zamoéwienia.

Jezeli chodzi o drugg przestanke definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. brak powszechnej znajomosci
informacji przez osoby zwykle zajmujace sie tym rodzajem informacji albo brak jej powszechnej do-
stepnosci dla takich oséb, informacje (jako catos¢ lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elemen-
téw) posiadac powinni jedynie poszczegdlni pracownicy przedsiebiorstwa (wykonawcy), np. ci, ktérzy
przygotowuja oferte na potrzeby danego postepowania. Informacji takiej nie powinny posiada¢ osoby
niebedace pracownikami wykonawcy lub niewspoétpracujgce z nim. Nie powinna by¢ tez ona fatwo
dostepna, przyktadowo informacja, ktéra jest umieszczona na stronie internetowej wykonawcy, nie
bedzie mogta byc objeta tajemnicg przedsiebiorstwa?.

Wreszcie podjecie niezbednych dziatann w celu zachowania poufnosci informacji ,ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym

20 Postanowienie KIO z 18 kwietnia 2018 r., KIO 654/18.
21 Zob. M. Jaworska, komentarz do art. 18...
22 Por.wyrok KIO z 8 sierpnia 2013 r., KIO 1780/13.
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toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony”2. Takimi dziataniami moze by¢, przyktado-
wo, korzystanie ze Srodkéw elektronicznych, ktére zabezpieczajg dostep do informacji poufnych (baza
danych kontroli dostepu) oraz pomieszczen, w ktérych informacje te sg przechowywane wraz z ich
monitoringiem; wdrozenie systemu obiegu dokumentéw zapewniajgcych selektywne udostepnianie
informacji poufnych pracownikom; organizacja pracy w spos6b zapewniajgcy ograniczenie dostepu
do informacji poufnych osobom niezaangazowanym w dany projekt czy tez zawieranie z wybranymi
pracownikami umoéw o zakazie konkurencji oraz zachowaniu poufnosci (w tym drugim przypadku réw-
niez z kontrahentami czy podwykonawcami).

Art. 18 ust. 3 Pzp. wskazuje, ze celem skutecznego powotania sie na tajemnice przedsiebiorstwa ko-
nieczne jest zastrzezenie, iz dane informacje stanowia takg tajemnice. Zastrzezenia dokonuije sie przez
ztozenie stosownego oswiadczenia wraz z przekazywanym dokumentem (wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, oferta, etc.). Wreszcie na sktadajgcym zastrzezenie spoczywa ciezar do-
wodu w zakresie wykazania, ze spetnione zostaty przestanki zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarczg, nie sg powszechnie znane
(lub tatwo dostepne) osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji oraz ze wykonawca
podjat dziatania w celu zachowania ich poufnosci. ,Wykazanie” nie moze przy tym ograniczac sie do
ztozenia ,zwyktego” oswiadczenia, ze spetnione sg wszystkie przestanki uznania informacji za tajem-
nice przedsiebiorstwa. Jak wskazuje sie w doktrynie, powotywane przez wykonawce w uzasadnieniu
zastrzezenia okreslone okolicznosci musza mie¢, co do zasady, charakter obiektywny i weryfikowalny,
a takze powinny by¢ - stosownie do mozliwosci i potrzeby - poparte dowodami (np. w zakresie wyka-
zania, jakie czynnosci lub $rodki bezpieczenstwa zostaty przez wykonawce podjete w celu zachowania
okreslonej informacji w poufnosci)®.

Rolg zamawiajgcego jest nastepnie ocena, czy wykonawca skutecznie dokonat zastrzezenia okreslo-
nych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W przypadku wadliwego zastrzezenia zamawiajacy
jest obowigzany odtajnic te informacje (niekoniecznie cate dokumenty, ktore takie informacje zawiera-
ja!). Zamawiajgcy powinien przy tym pamietac, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
zasady jawnosci postepowania, powinno by¢ interpretowane restrykcyjnie. Swiadomo$¢ ta jest szcze-
golnie wazna, poniewaz z praktycznego doswiadczenia autora niniejszej analizy wynika, ze instytucja
tajemnicy przedsiebiorstwa jest czasami naduzywana w postepowaniach o udzielenie zaméwienia,
a oferenci nierzadko zastrzegaja istotne czesci sktadanych ofert lub innych dokumentéw tylko w celu
ograniczenia szans swoich konkurentéw. Z kolei zamawiajacy zbyt czesto stosujg automatyzm przy ba-
daniu przestanek zastrzezenia informacji i bezkrytycznie przyjmujg stanowisko wykonawcy, nie chcac
wzig¢ na siebie odpowiedzialnosci za odtajnienie informacji. Nalezy przy tym pamieta¢, ze czynnosci
zamawiajacego mogg by¢ przedmiotem zaskarzenia do KIO, a nastepnie do sadu.

W orzecznictwie KIO wskazano miedzy innymi, ze weryfikacja zamawiajgcego nie moze odby¢ sie wy-
tacznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnienn danego wykonawcy, ale winna by¢ opar-
ta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwos¢ su-
biektywnych twierdzen wykonawcy. W ocenie KIO skuteczno$¢ dokonanego zastrzezenia winna by¢
poddana analizie i oceniona przez zamawiajacego na podstawie informacji uzasadniajacych zastrze-
zenie, nie za$ samodzielnie przez zamawiajacego na podstawie samego charakteru zastrzezonych
informacji?®>. W innym orzeczeniu KIO podkreslita, ze nie jest przy tym rolg zamawiajgcego wyreczanie

23 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 304/00.
24 Zob. M. Jaworska, komentarz do art. 18...
25 Wyrok KIO z 26 kwietnia 2021 r., KIO 902/21.

Fundacja im. Stefana Batorego

13



wykonawcy w wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma
zamawiajgcemu te zasadnos$¢ wykazac?.

Podsumowujac, ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamé-
wienia moze nastgpic tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Przypadki te sg okreslone przede
wszystkim w ustawie Pzp, a najbardziej problematycznym z nich wydaje sie tajemnica przedsiebior-
stwa, zdefiniowana w uznk. Aby wykonawca mogt zastrzec informacje jako tajemnice przedsiebior-
stwa, musi spenic trzy przestanki okreslone w uznk. i doprecyzowane w orzecznictwie KIO i sgdéw po-
wszechnych. Rolg zamawiajgcego zawsze bedzie ocena skutecznosci takiego zastrzezenia i zbadanie,
czy informacja zastrzezona przez wykonawce w rzeczywistosci spetnia wszystkie przestanki uznania jej
za tajemnice przedsiebiorstwa. Tajemnica przedsiebiorstwa jako mechanizm majgcy stuzy¢ ochronie
intereséw przedsiebiorcy i zapobiega¢ narazaniu go na szkode moze bowiem utrudnia¢ innym wyko-
nawcom (konkurentom) skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawne;j.

26 Wyrok KIO z 7 lipca 2020 r., KIO 1152/20.
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