NR 6 - PAZDZIERNIK 2020

NEWSLETTER

PZP

W NUMERZE:

Projekt nowej przestanki wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamodéwienia
zwiqzanej z cyberbezpieczenstwem
(Nowe PZP)

Aktualizacja wzoréw w sprawie
zamdwienia publicznego

Statystyki Urzedu Zamdéwien Publicznych
za 2019 .

COVID-19 jako podstawa uniewaznienia
postepowania

Czy oswiadczenia wykonawcy wystarczq

do skutecznego zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa? Traple
Konarski
Podrecki

& Wspélnicy




NR 6 - PAZDZIERNIK 2020

NOWE PZP

Projekt nowej przestanki wykluczenia z postepowania
o udzielenie zamdéwienia zwiqzanej z cyberbezpieczenistwem

(Nowego PZP)

7. pr. Tomasz Krzyzanowski

W dniu 7 wrzesnia 2020 r. do konsultacji publicznych przeka-
zano projekt ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemie
cyberbezpieczeristwa oraz ustawy — Prawo zamoéwien
publicznyc[1] (dalej: ,Projekt” lub ,Nowelizacja”). Projekt
przewiduje miedzy innymi zmiane w Ustawie z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwiert publicznych[1] (dalej:
,Nowe PZP”), ktéra moze mieé donioslte znaczenie dla rynku

sprzetu i oprogramowania.

Zmiana w zakresie PZP polega na wprowadzeniu mozliwosci
oceny przez zamawiajacych ryzyka dostawcéw sprzetu i
oprogramowania i ich wykluczenia z postepowania o udziele-
nie zaméwienia w przypadku stwierdzenia wysokiego pozio-

mu ryzyka dotyczacego cyberbezpieczenistwa parnstwa.

Zmiana nr 1 - ocena poziomu ryzyka dostawcy

sprzetu lub oprogramowania

Zmiana polega na uzupelnieniu tresci art. 96 Nowego PZP
poprzez dodanie art. 96 ust. 2 pkt 3 PZP. Przepis art. 96
dotyczy wymagari, jakie zamawiajagcy mogg stawiaé w
dokumentacji przetargowej, zwigzanych z realizacjg zamé-
wienia, tj.: ,wymagania zwigzane z realizacja zamdéwienia,
ktére mogg obejmowad aspekty gospodarcze, srodowiskowe,
spoleczne, zwigzane z innowacyjnoscig, zatrudnieniem lub
zachowaniem poufnego charakteru informacji przekazanych
wykonawcy w toku realizacji zamdwienia”. Wymagania
mogg dotyczyé w szczegdlnosci aspektéw okreslonych w ust.
2 pkt 1-2 tego przepisu. Nowelizacja dodaje pkt 3.

Wymagania, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczyé w
szczegdblnosci: ,[...] 3) poziomu ryzyka, jaki stanowi dostawca
sprzetu lub oprogramowania, stwierdzonego oceng, o ktdrej
mowa w art. 66a ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o
krajowym systemie cyberbezpieczedstwa (Dz. U. z 2020 r.
poz.1369)”.

[1] Wejdzie w zycie w dniu 1 stycznia 2021r.

Zamawiajacy bedzie zatem uprawniony do stawiania wyma-

gan w odniesieniu do dopuszczalnego ryzyka w zakresie
cyberbezpieczeristwa dostawcy sprzetu lub oprogramowania.
Nalezy przy tym podkre§lié, ze oceny nie dokonuje zamawia-
jacy, lecz tzw. Kolegium do Spraw Cyberbezpieczeristwa
(dalej: ,Kolegium”) uregulowane w Ustawie z dnia 5 lipca
2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczeristwa (dalej:
yustawa o KSC”). Z treéci proponowanego przepisu wynika
zatem, ze zamawiajacy publiczny bedzie mdgt wymagaé np.
braku zidentyfikowanych pozioméw ryzyk (Kolegium moze
stwierdzi¢ ryzyko na poziomie: wysokim, umiarkowanym,
niskim), eliminujac tym samym z postepowania o udzielenie
zamdwienia dostawce sprzetu i oprogramowania, w odnie-
sieniu do ktérego Kolegium stwierdzito jakikolwiek poziom
ryzyka zgodnie z projektowanymi przepisami ustawy o KSC.

Zmiana nr 2 — dodanie w Nowym PZP
dodatkowej przestanki wykluczenia

z postgpowania (fakultatywnej)

Dopuszczenie wymagania przez zamawiajacych publicznych
oceny poziomu ryzyka w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia powoduje konieczno$é okreslenia skutkéw niespelnie-
nia tego wymagania przez wykonawce. Nowe PZP ustanawia



w art. 109 ust. 1 fakultatywne przestanki wykluczenia z poste-

powania. Ich fakultatywnos$¢ oznacza, ze aby zamawiajacy
mogl taka przestanke zastosowaé, wszczynajgc postgpowa-
nie, musi wskaza¢ te podstawe wykluczenia w ogloszeniu o
zamoéwieniu lub w dokumentach zaméwienia. W nowelizacji
ustawodawca proponuje dodaé nowsg przestanke wyklucze-
nia art. 109 ust. 1 pkt 11 Nowego PZP.

Z postepowania o udzielenie zamdéwienia zamawiajacy moze
wykluczyé wykonawce: ,,[...] 11) ktdry jest dostawcy sprzetu
lub oprogramowania, wobec ktdérego stwierdzono wysokie
ryzyko, w ramach oceny, o ktérej mowa w art. 66a ust. 1
ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie
cyberbezpieczeristwa”.

Z ww. przepisu wynika, ze wykonawca, ktéry jest dostawca
sprzetu lub oprogramowania, wobec ktérego zostanie stwier-
dzone wysokie ryzyko dla cyberbezpieczeristwa paristwa
zgodnie z projektowanym przepisem art. 66a ustawy o KSC,
zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwie-
nia publicznego, pod warunkiem ze zamawiajgcy przewidzi
taky przestanke w ogloszeniu o zamdwieniu lub w doku-
mentacji postepowania. Warto zatem zauwazy¢, ze wyklu-
czenie nie bedzie moglo nastgpi¢ (pomimo stwierdzenia
wysokiego ryzyka przez Kolegium), jezeli zamawiajacy nie
przewidzi odpowiedniej przestanki, wszczynajac postepowa-
nie o udzielenie zamdwienia. Wykluczenie nie bedzie tez
dotyczylo stwierdzenia ryzyka na poziomie umiarkowanym
oraz niskim. W tym przypadku mozna rozwazy¢ odrzucenie
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 lub 17 Nowego PZP,
chod Projekt w tym zakresie milczy.

Nowelizacja przewiduje réwniez zmiane w art. 110 ust. 2 w
taki sposdb, ze ,,pkt 2—-10” zastepuje sie ,,pkt 2—11”. Przepis ten
dotyczy tzw. self-cleaningu. Oznacza to, ze w przypadku

nowej przestanki wykluczenia wykonawca bedzie mdgt

zastosowac procedure samooczyszczenia.

Ocena proponowanej zmiany i watpliwosci
interpretacyjne

Projektowana zmiana Nowego PZP oraz ustawy o KSC moze
mie¢ znaczacy wplyw na rynek ICT. Co do zasady nalezy te
zmiane ocenié pozytywnie, gdyz pozwoli ona wyeliminowac z
rynku zaméwienl publicznych wykonawcéw, ktdrzy stanowig
zagrozenie dla bezpieczerstwa paristwa. W 2017 r. rzad
Stanéw Zjednoczonych zakazal wszystkim instytucjom
rzagdowym korzystania z oprogramowania antywirusowego
Kaspersky, stwierdzajac, ze moze ono sluzy¢ rosyjskim
stuzbom wywiadowczym. W Polsce instytucje publiczne,
zwlaszcza opierajgce swe zakupy na procedurze ustawy —
Prawo zaméwien publicznych, nie majg bezposrednich
podstaw do wykluczania wykonawcdw w takich przypadkach
lub do odrzucania ich ofert. Nowe przepisy maja te luke

usungd.

Konieczna bedzie jednak duza ostrozno$é i rozwaga w
stosowaniu nowych przepiséw. Negatywna ocena Kolegium
moze bowiem spowodowaé wyeliminowanie z rynku
okre§lonego producenta lub znaczne utrudnienie mu
dzialalnosci w zwigzku ze spadkiem zaufania do jego
produktéw (nawet tych nieobjetych bezposrednio oceng
Kolegium).

Wejscie w zycie nowych przepisow

Zgodnie z Projektem zmiany dotyczgce Nowego PZP wchodzg
w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r.(tj. wraz z wejéciem w zycie
ustawy PZP, ktdra zmieniajg). Reszta ustawy wchodzi w zycie
wczeséniej, tj. z dniem 21 grudnia 2020 r. Konieczne jest jednak
podkredlenie, Zze w momencie publikacji niniejszego
newslettera zmiany nie zostaly uchwalone. Projekt moze sie
zatem jeszcze zmienié. Jezeli tak sie stanie, poinformujemy

Panistwa w kolejnym numerze.

Szersza analiza wkrétce na blogu TKP.




Aktualizacja wzoréw w sprawie zamoéwienia publicznego

7. pr. Piotr Nepelski

Dnia 1 stycznia 2021 r. wchodzi w zycie ustawa z dnia 19
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. poz.
2019; dalej ,Nowe PZP”). Ustawa przewiduje szereg
instytucji prawnych, ktére nie znajduja odzwierciedlenia na
gruncie obecnie obowigzujacych przepiséw regulujacych
materi¢ zaméwien publicznych. Do listy czynno$ci przygoto-
wawczych zamawiajacych przed 1 stycznia 2021 r. ktdre
muszg wykonac¢ w celu dostosowania dokumentacji przetar-
gowej do nowych przepiséw, nalezy zaliczyé aktualizacje
wzoréw uméw w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu do projektu Nowego PZP w zakresie celu
nowej regulacji umownej napisano, ze ma na celu ograni-
czenie negatywnego zjawiska zbyt jednostronnego ksztalto-
wania postanowienl umdéw przez zamawiajacych, a takze, ze
spostanowienia umow zawierajq rozwigzania nazbyt restrykcyjne
i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zamdwienia publicz-
nego (np. z zakresu wysokosci i kategorii zastrzeganych kar
umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wigkszos¢ ryzyk na
wykonawcow, nieuwzglednianie okolicznosci zwigzanych z
trudnymi do oszacowania gwattownymi zmianami rynkowyms).”

Kluczowymi rozwigzaniami, ktére majg zniwelowac rzeczone
zjawisko nadmiernej jednostronnosci uméw to wedlug
prawodawcy ,wyrazne wskazanie zakazanych postanowien
umownych, obligatoryjne postanowienia umowy (w zakresie
zmiany wynagrodzenia, platnosci czesciowych, czy zaliczek),
zmiany w zakresie okreslania maksymalnej wysokosci zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy”.

Nowe PZP, w szczegdlnosci:

e wprowadza liste klauzul niedozwolonych (art. 433
Nowego PZP);

e wprowadza list¢ klauzul niedozwolonych Prezesa UZP
(art. 469 pkt 8 Nowego PZP);

e rozszerza postanowienia, ktére obowigzkowo musza
si¢ znalez¢ w umowie obejmujgc nimi dostawy i ustugi
oraz roboty budowlane (art. 436 i dalsze Nowego PZP);

¢ dopuszcza wprost odwolanie do KIO na projektowane
postanowienie umowy (art. 513 Nowego PZP).

Na aktualizacje wzoréw uméw szczegdlny wplyw wywiera
art. 433 Nowego PZP, zgodnie z ktérym projektowane
postanowienia umowy nie moga przewidywaé:
¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za opéznienie, chyba ze
jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem

zamoOwienia;

e naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidlowym wykonaniem;

¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktdre
wylgczng odpowiedzialnos$é ponosi zamawiajacy;

e mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez
zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub

wielko$ci $wiadczenia stron.

Wérdd klauzul obligatoryjnych, o ktérych mowa w art. 436 i

nast. Nowego PZP, na uwage zasluguja m.in. obowiazki
okreglenia:
¢ planowanego terminu zakoriczenia umowy lub jej czesci
w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, a jedynie
wyjatkowo poprzez wskazanie daty kalendarzowej;
¢ l3cznej maksymalnej wysokosci kar umownych;
e dlaumdéw zawartych na okres powyzej 12 miesiecy:

1.wysoko$¢ kar umownych z tytulu braku zaplaty lub
nieterminowej zaplaty wynagrodzenia podwy-
konawcom;

2.zasady zmiany wynagrodzenia, w tym zasady
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materialéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja
zamodwienia;

3.zasady zaplaty wynagrodzenia w cze$ciach, po
wykonaniu czesci umowy, lub udzielania zaliczki na

poczet wykonania zamdwienia.

e opgji (jezeli jest przewidziana) w postaci zrozumialych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowieri umownych,
ktdre tgcznie spelniajg nastepujace warunki:

1. okreslajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opcji;
2. okreslaja okolicznosci skorzystania z opcji;

3.nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy;




Warto podkreslié, ze Nowe PZP zostanie znowelizowane
jeszcze przed wejsciem w Zycie ustawy. Projekt nowelizacji
przewiduje zmiane art. 436 pkt 3 poprzez doprecyzowanie
klauzuli obowigzkowej. Przepis po zmianie ma wskazywad,
ze laczna maksymalna wysokosé kar umownych nie moze
przekroczy¢ 20% wartosci netto umowy. Podkreslamy, ze nie
jest pewne, czy przepis w takim ksztalcie zostanie uchwa-
lony, jezeli jednak tak sie stanie, bedzie to znaczace ograni-
czenie zamawiajgcych w zakresie ustalania kar umownych.

Nowe przepisy powinny wplynaé na ksztaltowanie zakre-
su umowy przez zamawiajacych w bardziej zréwnowazo-
ny sposéb na etapie sporzadzania specyfikacji warunkéw
zamdéwienia[l], jak réwniez moga wplynaé na zwigkszenie
liczby odwolan na postanowienia umowne.

Z uwagi na jasno wyrazong podstawe prawng Izby do
orzekania w tym zakresie oraz bardziej szczegélowe opisanie
w ustawie co w umowie musi si¢ znalezé, oraz co nie moze
stanowi¢ tresci umowy, nowe przepisy moga spowodowadé
czestsze uwzglednianie odwolan na postanowienia
umowne. O tym przekonamy sie w kolejnym roku — przepisy
znajda zastosowanie do postepowan wszczetych po 1
styczniu 2021 r.

Wykonawcy powinni wiec dokonywaé wnikliwej analizy
postanowienl umownych i $mialo kwestionowad te z nich,
ktére w ich ocenie s niezgodne z przepisami Nowego PZP
lub sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia.

Zesp6l PZP Kancelarii Traple Konarski Podrecki i Wspdlnicy
jest w pelni gotowy aby wesprzed zaréwno wykonawcdéw jak
izamawiajgcych w przygotowaniu do wejscia nowego PZP.

To co, powinni zrobié zamawiajgcy jeszcze przed wejsciem w
zycie nowego PZP, to z pewnoscig dokonad audytu projektéw
uméw w sprawie zamoéwienia publicznego pod katem zgod-
nosci z przepisami Nowego PZP w celu wprowadzenia odpo-
wiednich Modyfikacji do projektéw uméw w celu ich
dostosowania do wymagan Nowego PZP.

Wykonawcy, czekajac na wejscie nowego PZP w Zycie mogg
natomiast dobrze zapoznaé z nowymi regulacjami dot uméw
w nowym PZP, tak aby od stycznia 2021 r. skutecznie korzy-
sta¢ z nowych narzedzi w celu ochrony swoich praw —
kwestionujac proponowane przez zamawiajgcych wzory
uméw poprzez formulowanie pytan o wyjasnienie tresci
projektu umowy oraz wnioskéw o jej zmiane oraz sporzadze-
nie odwolan na postanowienia projektéw umoéw.

[1] W Nowym PZP pojecie ,,Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia” zostaje zastapione pojeciem ,,Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia”.
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COVID-19 jako podstawa uniewaznienia postgepowania

7. pr. Piotr Nepelski

Doczekalismy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej:
,KIO”, ,1zba”), w ktérym Izba odpowiedziala na pytanie, czy
epidemia COVID-19 uzasadnia uniewaznienie postepowania.
Zdaniem Izby jest to dopuszczalne na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 6 obecnie obowigzujacej ustawy Prawo zamoéwierl
publicznych[1] (dalej: ,,PZP”). Taka konstatacja nie powinna
budzié zaskoczenia, niemniej wyrok z dnia 23 czerwca 2020 1.
w sprawie KIO 892/2020 wart jest uwagi — przede wszystkim
dlatego, ze w niepewnosci powodowanej przez epidemie
COVID-19 mozemy zy¢ jeszcze dtugo.

W tym czasie wiele postepowan bedzie prowadzonych:
zaréwno kontynuowanych, jak i wszczynanych. W wielu z
nich moze zaistnie¢ realna potrzeba uniewaznienia poste-
powania z uwagi na COVID-19, ale w niektdérych koronawirus
moze by¢ jedynie wygodng wymdéwka dla zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania, niespelniajacg warunkéw
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP.

Zgodnie z wyrokiem, COVID-19 moze uzasadniaé¢ uniewaz-
nienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP.
Zamawiajacy, ktérzy wszczeli postepowania przed pojawie-
niem si¢ epidemii, nie powinni mie¢ ktopotéw z wykazaniem
dwdéch warunkéw zastosowania przepisu — istotnej zmiany
okolicznosci, ktdrej nie mozna bylo przewidzied. Bardziej
problematyczne moze by¢ udowodnienie, ze w zwigzku z
koronawirusem dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w

interesie publicznym.

W komentowanej sprawie Izba wykazala sie jednak wyrozu-
mialoscig dla uznania, Ze interes ekonomiczny zamawiajg-
cego przektada sie na interes publiczny.

Szersza analiza wyroku dostepna jest pod linkiem:
https://www.traple.pl/2020/08/10/covid-19-jako-podstawa-
uniewaznienia-postepowania/

[1] Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. 2 2020 r., poz. 1843).



https://www.traple.pl/2020/08/10/covid-19-jako-podstawa-uniewaznienia-postepowania/

Czy oswiadczenia wykonawcy wystarczq do skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa?

apl radc. Wojciech Karwacki

W art. 8 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843; dale;:
»PZP”) ustanowiona zostala zasada jawnosci postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Zasada jawnosci nie ma jednak charakteru absolutnego.
Jednym z wyjatkéw od tej zasady jest wywodzone z art. 8 ust.
3 PZP uprawnienie wykonawcy do zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa po spelnieniu
ustawowych wymogéw. Jak stanowi art. 8 ust. 3 PZP, ,nie
ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsie-
biorstwa w rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzZniej niz w
terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegl, ze nie moga byé one
udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu”.

Z uwagi na rozbiezne stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej
(dalej: ,,K10”) w zakresie rozumienia zwrotu ,wykazanie, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebior-
stwa”, warto zastanowi¢ sie nad prawidlowg interpretacjg
tych stéw.

Rozstrzygajac, czy okreslone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, KIO orzeka na gruncie konkretnych stanéw
faktycznych. Oznacza to, ze rozstrzygniecia mogg byé rézne w
zalezno$ci od okolicznosci poszczegdlnych spraw. Analizujgc
orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, mozna jednak
doj$¢ do wniosku, ze istniejg dwa nurty orzecznicze dotyczgce
rozumienia zwrotu ,wykazanie, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”, uzytego przez usta-

wodawce w art. 8 ust. 3 PZP.

Orzecznictwo KIO

Pierwszy nurt rozréznia ,wykazanie” od ,udowodnienia”.
Zgodnie z orzeczeniami KIO nalezgcymi do tej grupy ustawo-
dawca celowo odréznil na gruncie PZP wyzej wymienione
pojecia. Nie zawsze bowiem mozliwe jest udowodnienie, ze
okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Skoro wiec sam ustawodawca odrdéznia ,wykazanie” od
ysudowodnienia”, to mozliwe jest skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa na podstawie zalgczonych do
oferty wyjasnieri w tym zakresie, bez koniecznosci przed-
kladania dowodéw potwierdzajacych tresé¢ uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwall].

utozsamia

Drugi nurt pojecia  ,wykazanie” i
yudowodnienie”. Zgodnie ze stanowiskami prezentowanymi
W tej grupie orzeczenl warunkiem skutecznego zastrzezenia
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa
jest przedstawienie dowodéw potwierdzajacych tresé
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Innymi stowy, wykonawca zastrzegajacy informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa powinien dolaczyé do uzasadnie-
nia takiego zastrzezenia dowody, z ktérych wynika, ze
zastrzegane informacje spelniajg przestanki okreslone w art.
11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurengji (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1010; dalej:

,UZNK”)[2].

[1] Por. na przyktad wyrok KIO z dnia 3 marca 2020 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 330/20.
[2] Por. na przyktad wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2020 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 2469/19.




Nalezy zaznaczy(, ze nawet w przypadkach, w ktérych
Izba zréwnuje pojecie ,wykazania” z ,udowodnieniem”,
nie zawsze konieczne jest przedstawienie dowodéw na
spelnienie wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art.
11 ust. 2 UZNK, w stosunku do informacji zastrzeganych jako
tajemnica przedsiebiorstwa[3]. Powyzsze $wiadczy o zlozo-
nosci rozpatrywanego problemu. Ocena, czy zastrzegane
informacje powinny by¢ uznane za tajemnice przedsie-
biorstwa w $wietle zalgczonych do oferty wyjasnieni, wymaga
szczegotowej analizy konkretnego stanu faktycznego.

Jak powinien si¢ zachowa¢ wykonawca
zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa?

W ocenie autora w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego wykonawca powinien zalaczyé dowody do
uzasadnienia zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Wniosek powyzszy wynika ze
$wiadomosci istnienia orzeczen KIO zréwnujacych pojecie
»,wykazania” z ,udowodnieniem”, ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zaniechanie zalgcza-
nia dowodéw do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
moze mieé daleko idgce, negatywne skutki dla wykonawcy w
postaci ujawnienia przez zamawiajacego informacji stano-
wigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
powinien podejmowac wiec zbednego ryzyka ich ujawnienia
i poprzestawaé jedynie na os$wiadczeniu, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zalaczenie do wuzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dowodédw na spelnienie nawet jednej z
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK, zwieksza
prawdopodobieristwo uznania przez Izbe w razie
ewentualnego sporu, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

Przykladowe dowody

Przykladowymi dowodami zalaczonymi do uzasadnienia
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
moga byl przyjete u wykonawcy polityki bezpieczeristwa
klauzule poufnosci w umowach z pracownikami lub =z
kontrahentami, umowy z klauzulami poufnosci zawarte z
kontrahentami lub fragmenty tych klauzul, oferty od
kontrahentéw zawierajace klauzule poufnosci, a takze
dodatkowo dowody poniesienia kosztéw wyszkolenia oséb
zamdwienia publicznego,

zgloszonych do  realizagji

o$wiadczenia podmiotéw trzecich (niezaleznych od

wykonawcy) o doborze rozwigzania na potrzeby konkretnego

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego czy

nawet dokumenty wskazujgce na wyniki innych postepowan
o udzielenie zamdwienia publicznego, z ktérych wynika, ze
wykonawca ma przewage rynkows nad konkurentami w

odniesieniu do oferowanej ceny.

Co jesli nie ma dowodow?

W sytuacji, gdy przedstawienie dowoddw nie jest mozliwe,
rekomendowane jest odniesienie uzasadnienia tajemnicy
do okolicznosci konkretnej sprawy. Na przyklad w
postepowaniach na wdrozenie systeméw IT sam zestaw
konfiguracji elementéw systemu moze zostaé uznany za
tajemnice przedsiebiorstwa. W przypadku, gdy nie zostal on
narzucony przez zamawiajgcego, ujawnienie takiej
konfiguracji moze prowadzié¢ do odszyfrowania przez innych
wykonawcdw przyjetego modelu wdrozenia systemu, co
moze powodowaé utrate pozycji wykonawcy na rynku.
Powyzsze okolicznosci mogg przesadzaé o potencjalnej
wartodci gospodarczej przedmiotowych informacji[4]. W
takim wypadku wykonawca powinien je przywolaé w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Za szczegodlnie ryzykowna nalezy uznac wystepujaca nawet w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia o znacznej
wartosci praktyke, w ktdérej wykonawcy przedstawiajg
uzasadnienie informacji zastrzeganych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wedlug wzoru wykorzystywanego w innych
postepowaniach, bazujgcego na ogdlnych stwierdzeniach. W
takim przypadku trudno liczy¢ na utrzymanie zastrzeganych

informacji w tajemnicy.

2= N
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[3] Por. na przyktad wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2019 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 2033/19.

[4] Por. w tym zakresie wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2019 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 1649/19.
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PRAWO I BIZNES

Statystyki roczne UZP za 2019 rok

Z zestawienia danych statystycznych za 2019 r., opublikowanego przez Urzad Zamdwienn Publicznych
wynika, Ze w stosunku do roku 2018 rynek zamoéwien publicznych ulegl skurczeniu.

Udzielono w nim o 2858 mniej zamdwien, niz w roku 2018 r. (141 023 zamdwienia w 2019 r. w stosunku do
143 881 zamdwieri w 2018 r.). Zmniejszyla sie takze warto$é udzielonych zamdéwien publicznych — w 2019 r.
wyniosta ona 198,9 mld zt (w 2018 r. bylo to 202,1 mld zt).

Zamowienia publiczne wcigz stanowig wazny element polskiej gospodarki — w 2020 r. wyniosty one
8,75% polskiego PKB.

Na podobnym poziomie plasuje si¢ natomiast liczba wnoszonych odwolan. W 2019 r. byto ich jedynie o
20 mniej, niz w 2018 roku (2694 w 2019 r. w stosunku do 2714 w 2018 r.), ale towarzyszyto im o réwno 20
mniej zwrotéw odwotania z powodu braku wpisu lub nieuzupelnienia brakéw formalnych (zwroty z tego
powodu nastgpily w2019 r. w 7% spraw, aw 2018 r. w 8%).

W 2020 r. na rynek zamoéwien publicznych istotnie wplywa COVID-19. W poprzednim numerze
newsletteru napisali$my o tym, ze wszczeto w nim o 14% mniej postepowan, niz w analogicznym okresie w
zesztym roku. Z drugiej strony 2020 r. przynidst jednak wiekszy wplyw odwotan (o 15%). Wyglada na to, ze
w kurczacym si¢ torcie zaméwienl publicznych, wykonawcy mocniej walcza o zamdéwienia. Pelen
obraz wplywu COVID-19 na rynek zamdéwien publicznych poznamy wraz z kolejnym sprawozdaniem UZP.

o o
Dane zawarte w sprawozdaniach przekazanych Prezesowi Urzedu Zamdwien
= Publicznych wskazujg, iz w 2019 r. udzielono 141 023 zaméwienia (w 2018 r. — 143
ol
881).
o o
Wartos¢ udzielonych zaméwien publicznych w 2019 r. wyniosta 198,9 mld zl
(w 2018 r. 202,1 mld zt), co stanowitlo ok. 8,75% produktu krajowego brutto
/\z (PKB) w 2019 r. (szacunek PKB GUS: 2 273,556 mld z}).
o o
88,97% (88% w 2018 r.) zamdwieni udzielono w trybie przetargu nieograniczone-
/% go. Tryb zamdéwienia z wolnej reki zastosowano w 8,65% postepowan (w 2018 r. —
& 9,45%).



Warto$¢ rynku zamdéwien publicznych w 2019 r. (zar6wno zamdéwien

udzielanych w procedurach okreslonych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. —

% Prawo zamdwien publicznych, jak i na podstawie wylaczen z obowigzku

E stosowania tej ustawy) wyniosta ok. 289,8 mld zl, podczas gdy w 2018 r. bylo to
ok. 307,2 mld zl.

il

Roboty budowlane stanowily 36% (w 2018 r. — 46%), dostawy 31% (w 2018 r. —
30%), a ustugi —33% (w 2018 r. — 24%) wartosci udzielonych zamdéwien.

Liczba odwolan wniesionych w 2019 r. byta na poziomie 2 694 (w 2018 r. — 2 714).
@—‘ Sredni czas rozpatrywania odwolania to 14 dni (w 2018 r. — 16 dni). Tylko 47%

odwolan w 2019 r. bylo rozstrzyganych merytorycznie. Pozostale 53%
Ié wnoszonych odwotan jest koriczonych w formalny sposéb (zwrot, umorzenie,
odrzucenie odwotania).
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e ,Wykluczenie i samooczyszczenie od 1 stycznia 2021 .

System zaméwien
publicznych
w 2019 roku

Fakul tanki PZP”
akultatywne przestanki w Nowym PZ =T
mec. Piotr Nepelski

e ,COVID-19 jako podstawa uniewaznienia postepowania” il
-akty, tendencje,

Andrzej Borowicz
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