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WYROK
z dnia 10 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Daniel Konicz
Beata Konik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2018 r. przez wykonawce P. M.
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg pod firmg P. M. Autoryzowana Stacja Obstugi
Serwis Pojazdéw Szynowych z siedzibg w Trzeciewnicy w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego ,,Przewozy Regionalne” Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

reprezentowanego przez Oddzial Podkarpacki z siedziba w Rzeszowie,

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako
Konsorcjum firm: 1. D. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg SELUCH D.
S. z siedzibg w Pruszczu, 2. Rail Service Group Sp. z o. o.
z siedzibg w Dabréwce Wielkiej, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu - ,,Przewozom Regionalnym”
Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie, reprezentowanemu przez Oddzial
Podkarpacki z siedzibg w Rzeszowie:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;



b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ujawnienie informacji,
odnoszacych sie do wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia jako Konsorcjum firm: 1. D. S., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firma SELUCH D. S. z siedzibg w Pruszczu, 2.
Rail Service Group Sp. z o. o. z siedzibg w Dabréowce Wielkiej w
nastepujacym zakresie:

— dokumentéw, o ktérych mowa w § 7 ust. 2 specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia, tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego,
odnoszacych sie do nastepujacych oséb: J. P. K., J. K., K. B,, D. S,,
informacji z Krajowego Rejestru Karnego odnoszacej si¢ do Rail Service
Group Sp. z 0.0., wykazu ustug, sporzadzonego na wzorze stanowigcym
zalacznik nr 5 do siwz wraz z dokumentami referencyjnymi,

— stron 8 i 9 ztozonej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego ,,Przewozy Regionalne”
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, reprezentowanego przez Oddziat

Podkarpacki z siedzibg w Rzeszowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
P. M., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P. M.
Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis Pojazdéw Szynowych z siedzibg w

Trzeciewnicy tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od zamawiajgcego ,,Przewozéw Regionalnych” Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie, reprezentowanego przez Oddzial Podkarpacki
z siedzibg w Rzeszowie na rzecz wykonawcy P. M., prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg P. M. Autoryzowana Stacja Obstugi
Serwis Pojazdéw Szynowych z siedziba
w Trzeciewnicy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeSCset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (tj. Dz. U. =z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok -
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w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ciciiiiiiiiiieiieas



Sygn. akt: KIO 1260/18
UZASADNIENIE

,Przewozy Regionalne” Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, reprezentowana
przez Oddziat Podkarpacki z siedzibg w Rzeszowie (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" - postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Wykonanie przeglgdéw z trzeciego poziomu utrzymania PU3-2 dla
autobusow szynowych serii SA 135-013 i SA 135-014".

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 094-214309 w dniu 18 maja 2018 r.

W dniu 14 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy, drogg elektroniczng, przekazat
wykonawcy P. M., prowadzgcemu dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. M.
Autoryzowana Stacja Obstugi Serwis Pojazdow Szynowych 2z siedzibg
w Trzeciewnicy (dalej: ,Odwotujgcy”) informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty,
za ktérg uznano oferte wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia 1. D. S., prowadzgcy dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg SELUCH D. S.
z siedzibg w Pruszczu, 2. Rail Service Group Sp. z 0. 0. z siedzibg w Dgbrowce
Wielkiej (dalej: ,Przystepujgcy” lub ,Konsorcjum Rail Service”). Natomiast oferta

Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu.

W dniu 13 czerwca 2018 r. drogg elektroniczng Odwotujgcy wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie protokotu postepowania oraz oferty Konsorcjum Rail
Service. W dniu 14 czerwca drogg elektroniczng Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu protokot postepowania oraz czesé oferty Konsorcjum Rail Service, .
strony od 1 do 5 (cata oferta ma zawieraé tgcznie 9 stron). Nastepnie, réwniez w dniu
14 czerwca 2018 r., po otrzymaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty,
Odwotujgcy wystgpit drogg elektroniczng do Zamawiajgcego o udostepnienie JEDZ
ztozonych przez Konsorcjum Rail Service oraz dokumentow ztozonych przez

konsorcjum Rail Service w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1
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Pzp. W dniu 15 czerwca 2018 r. Odwotujgcy wystgpit drogg elektroniczng do

Zamawiajgcego o udostepnienie pozostatych stron oferty Konsorcjum Rail Service.

W dniu 18 czerwca 2018 r. drogg elektroniczng Zamawiajgcy udostepnit

Odwotujgcemu:

1.

2.
3.

skan stron 6 i 7 oferty Konsorcjum Rail Service, wskazujgc jednoczesnie co do
reszty oferty, ze: ,strony 8 i 9 sg objete ochrong danych osobowych
(Rozporzgdzenie UE 3016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. tzw. ,RODO)";

skan JEDZ ztozonych przez Konsorcjum Rail Service;

skan dokumentéw, ztozonych przez Konsorcjum Rail Service w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp, przy czym Zamawiajgcy
wskazat, ze udostepnia ww. dokumenty ,za wyjgtkiem objetych ochrong
danych osobowych (Rozporzgdzenie UE 3016/679 z dnia 27.04.2016 tzw.

RODO) i klauzulg , Tajemnica przedsiebiorstwa™ .

W dniu 25 czerwca 2018 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajgcych

na:

1.

czynnosci badania i oceny ofert wynikiem, ktérej bylo uznanie przez
Zamawiajgcego, ze oferta zlozona przez Konsorcjum Rail Service jest
najkorzystniejszg ofertg;

zaniechania odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail Service, tj. czesci
dokumentéw i informacji ztozonych przez Konsorcjum Rail Service w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp;

zaniechania udostepnienia dokumentéw objetych rzekomg ochrong danych
osobowych wynikajgcg z Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, Dz. Urz. UE L z
2016 r. nr 119, s. 1 - dalej: ,RODO” - tj. strony 8 i 9 oferty Konsorcjum Rail
Service oraz czesci dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp.



aby:

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz.U. z 2018 r. poz.
419) - dalej: ,u.z.nk.”, przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia),
wskazanych w odwotaniu dokumentéw i informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail Service, pomimo Zze
Przystepujacy nie wykazat, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, jak réwniez informacje te nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw u.z.n.k.;

art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 8 ust. 1 i 2 Pzp w zwigzku z przepisami RODO, przez
zaniechanie udostepnienia dokumentéw, objetych ochrong danych
osobowych, tj. strony 8 i 9 oferty Konsorcjum Rail Service oraz czesci
dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp;

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez dokonanie wyboru oferty

Konsorcjum Rail Service niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu,

uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum Rail Service,
ktéra zostata uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza oferta;
powtdrzyt czynnos¢ badania i oceny ofert;

odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum
Rail Service, tj. czes¢ dokumentéw i informacji ztozonych przez Konsorcjum
Rail Service w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp;
niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty objete ochrong danych
osobowych, tj. strony 8 i 9 oferty Konsorcjum Rail Service oraz czesé
dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wyjasniat, ze:

|. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 96 ust. 3 Pzp

w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4

u.z.n.k.

Odwotujgcy podnosit, ze w dniu 18 czerwca 2018 r. drogg elektroniczng
Zamawiajgcy udostepnit jemu m.in. skan dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum
Rail Service w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze udostepnia ww. dokumenty ,za wyjgtkiem
objetych ochrong danych osobowych (Rozporzgdzenie UE 3016/679 z dnia

”n

27.04.2016 tzw. RODO) i klauzulg ,Tajemnica przedsiebiorstwa™. Odwotujgcy
twierdzit, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit, ktére z dokumentéw, ziozonych przez
Konsorcjum Rail Service zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a
ktére sg objete ochrong danych osobowych. Z porownania dokumentow
udostepnionych Odwotujgcemu z zamieszczong w specyfikacji (§ 7 ust. 2 i 3) listg
dokumentow, ktére wykonawca musi przedtozy¢ na wezwanie Zamawiajgcego z art.

26 ust. 1 Pzp, wynikato, ze Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu:

a) informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla trzech cztonkéw zarzadu i
prokurenta Rail Service Group Sp. z 0.0;

b) informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana D. S., prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,SELUCH" D. S., bedgcego cztonkiem
Konsorcjum Rail Service;

c) wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert oraz dowoddéw okres$lajgcych, czy te ustugi zostaty

wykonane nalezycie.

Odwotujgcy zaktadat, ze Konsorcjum Rail Service nie zastrzegto ww.
informacji z Krajowego Rejestru Karnego jako tajemnicy przedsiebiorstwa i ze
podstawg ich nieudostepnienia przez Zamawiajgcego jest rzekoma ochrona danych
osobowych. Jezeli jednak byto inaczej, tzn. Konsorcjum Rail Service zastrzegto ww.
informacje z Krajowego Rejestru Karnego jako tajemnice przedsiebiorstwa,
Odwotujgcy wskazywat, ze takie zastrzezenie bylo wadliwe i bezpodstawne.

Odwotujgcy wyjasniat, ze informacje z Krajowego Rejestru Karnego miaty jedynie
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potwierdza¢ brak prawomocnego skazania za konkretne przestepstwa wskazane w
ustawie, a zamieszczone w nich informacje nie sg i nie mogg by¢ informacjami
technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi przedsigbiorstwa lub innymi
informacjami posiadajgcymi wartos¢ gospodarczg.

Odwotujgcy rowniez zaktadat, ze Konsorcjum Rail Service zastrzegto jako
tajemnice przedsiebiorstwa wykaz wykonanych ustug oraz dowody okres$lajgce, czy
te ustugi zostaty wykonane nalezycie. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy
najwyrazniej respektuje powyzsze zastrzezenie i mimo jednoznacznego ustawowego
obowigzku nie udostepnit Odwotujgcemu zastrzezonych przez Konsorcjum Rail
Service dokumentéw i informacji. Takie postepowanie Zamawiajgcego, w ocenie
Odwotujgcego, stanowi oczywiste naruszenie przepisow ustawy. Odwotujgcy
powotujgc sie na orzecznictwo |zby wskazywat, Zze ws$rod dokumentéw
udostepnionych brak jest jakiegokolwiek dokumentu, zawierajgcego uzasadnienie
dokonanego zastrzezenia i wykazanie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze oznacza¢ moze jedng z dwdch

rzeczy:

1. Konsorcjum Rail Service w ogdle nie uzasadnito dokonanego zastrzezenia, nie
mowigc juz o wykazaniu, ze zastrzegane dokumenty faktycznie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, co samo w sobie przesgdza o koniecznosci ich
ujawnienia (odtajnienia). Oczywistg konsekwencjg niewykonania przez
Konsorcjum Rail Service obowigzku wykazania zasadnosci zastrzezenia jest
obowigzek Zamawiajgcego odtajnienia  nieskutecznie  zastrzezonych
dokumentow i informacii;

2. uzasadnienie dokonanego zastrzezenia wraz z wykazaniem, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, rowniez zostato zastrzezone

jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy twierdzit, ze jezeli mamy do czynienia z sytuacjg opisang w pkt 2,
to pomijajgc powazne watpliwosci co do dopuszczalnosci zastrzegania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa takze uzasadnienia dokonanego zastrzezenia, wskazac
trzeba, iz bardzo watpliwe jest, aby w zastrzezonym uzasadnieniu Konsorcjum Rail
Service faktycznie wykazato, Zze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego jest wielce prawdopodobne, ze w



zastrzezonym uzasadnieniu Konsorcjum Rail Service ograniczyto sie do nic nie
wnoszgcych do sprawy ogolnikow, wrecz frazeséw. Jest tez wielce prawdopodobne,
ze zastrzezone uzasadnienie nie zawiera praktycznie zadnych konkretnych informacji
i niczego nie wyjasnia, w szczegodlnosci Konsorcjum Rail Service nie wyjasnito w nim
nawet, czy =zastrzezone przez niego informacje to informacje techniczne,
technologiczne czy organizacyjne przedsiebiorstwa, wzglednie inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Jezeli natomiast Konsorcjum Rail Service w
zastrzezonym uzasadnieniu powofato sie na wartoS¢ gospodarczg zastrzezonych
informaciji, to jest wielce prawdopodobne, ze w zaden sposéb tego twierdzenia nie
uzasadnito, nie mowigc juz o wykazaniu jego prawdziwosci.

W opinii Odwotujgcego w niniejszej sprawie Konsorcjum Rail Service zapewne
nie wyjasnito Zamawiajgcemu ani nie wykazato, w czym nalezy upatrywac wartosci
gospodarczej tego, ze zastrzezone informacje pozostang niejawne. Jesli nawet
Konsorcjum Rail Service w zastrzezonym uzasadnieniu wskazato na poufnos$é
zastrzezonych informacji i na podjecie dziatan zabezpieczajgcych w celu zachowania
tej poufnosci, to zapewne w Zaden sposob nie wykazato, iz jego twierdzenia
odpowiadajg rzeczywistosci. Jest wielce prawdopodobne, ze konsorcjum Rail Service
nie przedstawito zadnych dowododw, ze jego relacje z odbiorcami ustug wskazanych
w wykazie ustug sg faktycznie poufne, w szczegolnosci nie wykazato w Zaden
sposob, ze faktycznie poufnos¢ tg zabezpieczyto za pomocg odpowiednich klauzul
umownych czy uméw o zachowanie poufnosci. Tymczasem takie wykazanie powinno

nastgpi¢ jednoczesnie z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy byt niemal pewny, iz Konsorcjum Rail Service nie przedstawito
Zamawiajgcemu zadnych dowoddéw potwierdzajgcych zasadnos¢ zastrzezenia ww.
dokumentéw i informacji. Przystepujacy ograniczyt sie zapewne wylgcznie do
zdawkowych i gotostownych twierdzen i zapewnien sktadanych Zamawiajgcemu,
mimo ze przynajmniej czeS¢ okolicznosci majgcych uzasadniaé dokonane
zastrzezenie mozna byto bez trudu wykazac przedstawiajgc odpowiednie dowody,
np. istnienie odpowiednich klauzul umownych czy uméw o zachowanie poufnosci.
Jezeli Konsorcjum Rail Service powotato sie w zastrzezonym uzasadnieniu na takie
umowy, to umowy te, a przynajmniej wyciggi z nich, powinny zosta¢ przedstawione
Zamawiajgcemu. Podkreslic trzeba, ze elementem konstytuujgcym tajemnice

przedsiebiorstwa jest podjecie przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu



zachowania okreslonych informacji w poufnosci. W ocenie Odwotujgcego jest niemal
pewne, ze Konsorcjum Rail Service podjecia takich dziatan w Zaden sposob nie

wykazato.

Niezaleznie od tego, ze Konsorcjum Rail Service nie wykazato powyzszych
okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego podkreslic trzeba jeszcze, ze samo zawarcie
umowy o zachowaniu poufnosci (jezeli w ogole miato miejsce) nie dowodzi istnienia
przestanki posiadania wartosci gospodarczej przez informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Innymi stowy zawarcie umowy o zachowaniu poufnosci
nie kreuje jeszcze tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz trzeba wykazac istnienie
wszystkich pozostatych elementéw wyliczonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., czego w

opinii Odwotujgcego konsorcjum Rail Service bez watpienia nie uczynito.

Odwotujgcy w Swietle stanu faktycznego niniejszej sprawy twierdzit, Zze nie ma
zadnych watpliwosci, iz Zamawiajgcy winien odtajni¢ (ujawni¢) dokumenty i
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail
Service, tj. wykaz ustug wraz z dowodami, gdyz Przystepujgcy zastrzegajac ww.
dokumenty i informacje nie wywigzat sie z obowigzku jednoczesnego wykazania, ze

zastrzegane dokumenty i informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego zachodzg co najmnigj
uzasadnione podejrzenia, ze ww. dokumenty i informacje zastrzezone przez
Konsorcjum Rail Service w ogole nie mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow u.z.n.k. Tym samym ich zastrzezenie byto i

jest bezpodstawne.

W ocenie Odwotujgcego dokumenty i informacje zastrzezone przez
Konsorcjum Rail Service nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
u.z.n.k., dlatego tez Zamawiajgcy winien je odtajni¢. Zaniechanie Zamawiajgcego w
tym zakresie w jaskrawy sposéb naruszy obowigzujgce przepisy, w szczegolnosci
zasade jawnosci postepowania oraz zasade prowadzenia postepowania z

zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podnosit, ze w polskich realiach wtascicielami autobusow
szynowych i podmiotami zlecajgcymi ustugi obejmujgce swym zakresem czynnosci
Co najmniej trzeciego poziomu utrzymania autobusow szynowych sg podmioty
publiczne, tj. zamawiajgcy w rozumieniu Pzp, ktérzy wykonanie takich ustug zlecajg

w ramach udzielanych zaméwien publicznych. Biorgc pod uwage powyzsze, w
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ocenie Odwotujgcego zachodzi bardzo duze prawdopodobienstwo, ze ustugi
wskazane w zastrzezonym wykazie ustug zostaty wykonane przez Konsorcjum Rail
Service, tudziez przez jego poszczegodlnych cztonkéow, w ramach realizacji zaméwien
publicznych. Innymi stowy jest niezwykle prawdopodobne, ze Konsorcjum Rail
Service powofato sie na doswiadczenie uzyskane przez wykonawce albo przez
podwykonawce zamowienia publicznego. W obu ww. przypadkach zastrzezone
informacje nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz sg jawne i dostepne
dla wszystkich zainteresowanych. Informacje o wybranych wykonawcach zamoéwien
publicznych sg zamieszczane m.in. w urzedowych, jawnych publikatorach, tj. w
Biuletynie Zamdwien Publicznych i w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Z kolei
informacje o podwykonawcach i czesciach zamowienia, ktérych wykonanie
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, sg standardowo zgdane w
ofertach sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, a oferty te, zgodnie
z art. 96 ust. 3 Pzp, sg jawne od chwili ich otwarcia. Co wiecej, informacje na temat
podwykonawcow i zakresu podwykonawstwa sg standardowo zamieszczane w
umowach w sprawach zamoéwien publicznych. Odwotujacy podkreslat, ze zgodnie z
art. 139 ust. 3 ustawy umowy o zamowienia publiczne sg jawne i podlegajg
udostepnianiu na zasadach okres$lonych w przepisach o dostepie do informac;ji
publicznej. Odwotujgcy wyjasniat, ze informacja, czy w realizacji danego zamowienia
brat udziat podwykonawca i jaki byt zakres jego podwykonawstwa niewatpliwie
stanowi informacje publiczng w rozumieniu ustawy o dostepie do informaciji
publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 1764 ze zm.). Skoro tak,
to taka informacja jest dostepna dla kazdego zaineresowanego w trybie wniosku o

udostepnienie informaciji publicznej, zgodnie z art. 10 ww. ustawy.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazywat, ze nie sposéb uznac, aby informacje
zawarte w zastrzezonym wykazie ustug czy dowodach mogty stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Informacje takie, obejmujgce nazwe odbiorcy ustugi, przedmiot
ustugi, termin realizacji oraz warto$¢, nie majg charakteru informacji kwalifikowanych
jako tajemnica przedsiebiorstwa i sg dostepne publicznie.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli przyja¢ nawet, iz
w zastrzezonym wykazie ustug nie zostaty opisane ustugi wykonane przez
wykonawce albo przez podwykonawce zamdwienia publicznego, to sama

okolicznos¢, iz dana ustuga zostata wykonana na rzecz podmiotu prywatnego, nie
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uzasadnia jeszcze w zaden sposoOb zastrzezenia informacji na jej temat jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzegajgc wykaz ustug wraz z dowodami Konsorcjum
Rail Service musiatoby odnosnie kazdej opisanej w wykazie ustugi wykazaé, ze
wszystkie przestanki zastrzezenia jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty
spetnione. Samo stwierdzenie, ze okreslone ustugi zostaty zrealizowane na rzecz
podmiotu prywatnego, bez watpienia nie stanowi wykazania przestanek

dopuszczalno$ci zastrzezenia.

Odwotujgcy podkreslat réwniez, ze ciezar udowodnienia, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, ktory

takiego zastrzezenia dokonat.

Odwotujgcy podsumowujgc twierdzit, ze zaniechanie przez Zamawiajgcego
zweryfikowania podstaw zastrzezenia przez Konsorcjum Rail Service wykazu ustug
wraz z dowodami stanowi powazne naruszenie przepiséw ustawy. Jest bowiem
bardzo prawdopodobne, ze zastrzezone dokumenty i informacje nie zawierajg
zadnych informacji, ktére zastugiwatby na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez
Konsorcjum Rail Service ww. dokumentéw i informacji nie byla chec¢ i potrzeba
ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale dazenie do
maksymalnego utrudnienia konkurencji, w tym Odwotujgcemu, weryfikacji ztozonych
dokumentow. Poprzez bezprawne ich zastrzezenie Konsorcjum Rail Service chce
uniemozliwi¢ innym wykonawcom - sprawdzenie, czy faktycznie uczynito zados¢

obowigzkowi wykazania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Il. Zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwiazku z naruszeniem art. 96 ust. 3

Pzp w zwiazku z naruszeniem art. 8 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z

przepisami RODO.

Odwotujgcy zaktadat, ze Konsorcjum Rail Service nie zastrzegto ww.
informacji z Krajowego Rejestru Karnego jako tajemnicy przedsiebiorstwa i ze
podstawg ich nieudostepnienia przez Zamawiajgcego jest rzekoma ochrona danych
osobowych. W przypadku strony 8 i 9 oferty Konsorcjum Rail Service nie ma zadnych
watpliwosci w tej kwestii, gdyz w dniu 18 czerwca Zamawiajgcy wskazat wprost na

takg podstawe odmowy ich udostepnienia, stwierdzajgc, ze: ,strony 8 i 9 sg objete
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ochrong danych osobowych (Rozporzadzenie UE 3016/679 z dnia 27.04.2016 tzw.
RODO)". Odwotujgcy podnosit, ze z analizy oferty Konsorcjum Rail Service wynika,
ze na str. 8 i 9 oferty znajduje sie petnomocnictwo udzielone przez Rail Service
Group Sp. z o0.0. Panu J. T., wiceprezesowi zarzadu Rail Service Group Sp. z o0.0.,
ktéry samodzielnie podpisat oferte Konsorcjum Rail Service jak i wszystkie pozostate

oswiadczenia i dokumenty ztozone przez Przystepujgcego.

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy wskazywat, ze powotanie sie przez
Zamawiajgcego na ochrone danych osobowych i na RODO w zadnym wypadku nie
usprawiedliwia nieudostepnienia Odwotujgcemu ww. dokumentéw. Z Zadnego
przepisu RODO nie wynika, ze Zamawiajgcy prowadzacy postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest uprawniony do nieudostepniania wykonawcom
dokumentow zawierajgcych dane osobowe, zwilaszcza zas dokumentow
stanowigcych oferty czy inne jawne zatgczniki do protokotu postepowania.
Odwotujgcy twierdzit, ze po wejsciu w zycie RODO nadal obowigzujg i nie zostaty
zmienione przepisy art. 8 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 96 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wyjasniat, ze Urzad Zamowien Publicznych opracowat
~Wskazowki dotyczgce prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego z uwzglednieniem regulacji RODO". Powyzsze ,Wskazowki”,
zamieszczone na stronie internetowej UZP, dotyczg m.in. szczegdlnie chronionych
danych osobowych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W tym
dokumencie wskazano mianowicie, ze: ,Szczegdlne zasady RODO dotyczgce
ograniczen w przetwarzaniu danych osobowych odnoszgce sie do wyrokéw
skazujgcych i naruszen prawa (informacje o skazaniach konkretnych oséb i o innych
naruszeniach prawa przez konkretne osoby) wymagajg wprowadzenia ograniczen w
przetwarzaniu tych danych, zwtaszcza w ich udostepnianiu. Kierujgc sie trescig
procedowanych obecnie przepiséw ustawy o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z
zapewnieniem stosowania rozporzgdzenia 2016/679 oraz w nawigzaniu do
przewidzianego przepisami ustawy Pzp uprawnienia zamawiajgcych do pozyskiwania
takich informacji od wykonawcéw, zarébwno w ramach przedstawianych przez nich
informacji z KRK. jak réwniez w ramach instytucji tzw. self-cleaninau. Zalecamy
udostepnianie przez zamawiajgcych takich danych tylko tym podmiotom, ktérym
przystuguje prawo do korzystania ze $rodkédw ochrony prawnej, a takze

zobowigzanie 0sob, ktére sg uprawnione do przetwarzania takich danych (réwniez po
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stronie zamawiajgcego), do zachowania poufnosci w zakresie uzyskanej w ten
sposob wiedzy".

Zdaniem Odwotujgcego, w swietle powyzszego nie ma zadnych watpliwosci,
ze ochrona przez Zamawiajgcego hawet szczegolnie chronionych danych
osobowych, odnoszgcych sie do wyrokdw skazujgcych i naruszen prawa nie moze
polega¢ na odmowie ich udostepnienia wykonawcy. W opracowaniu wskazano
wprost, ze informacje z KRK przedstawione przez wykonawcéw powinny byc¢
udostepniane przez zamawiajgcych tym podmiotom, ktérym przystuguje prawo do
korzystania ze srodkow ochrony prawnej, a takim podmiotem jest niewatpliwie
Odwotujgcy. Jedynym ograniczeniem jest zobowigzanie osob, ktére sg uprawnione
do przetwarzania takich danych, do zachowania poufnosci w zakresie uzyskanej w
ten sposéb wiedzy. Tym samym odmowa udostepnienia Odwotujgcemu informac;ji z
KRK ztozonych przez Konsorcjum Rail Service nie ma zadnych podstaw. Tak samo
nie ma zadnych podstaw odmowa udostepnienia Odwotujgcemu petnomocnictwa
udzielonego przez Rail Service Group Sp. z 0.0. panu J. T., wiceprezesowi zarzadu
Rail Service Group Sp. z o0.0., znajdujgcego sie na str. 8 i 9 oferty, gdyz
petnomocnictwo to w ogdle nie zawiera szczegdlnie chronionych danych osobowych,
w szczegolnosci nie zawiera informacji o skazaniach konkretnych osoéb i o innych
naruszeniach prawa przez konkretne osoby. Co wiecej, przynajmniej czesS¢ danych
osobowych, zawartych w nieudostepnionych Odwotujgcemu dokumentach znajduje
sie jednoczesnie w innych dokumentach ztozonych przez Konsorcjum Rail Service i
udostepnionych Odwotujgcemu. Przyktadowo, ztozony przez Konsorcjum Rail
Service i udostepniony Odwotujgcemu odpis z KRS dla Rail Service Group Sp. z o.0.
zawiera imiona i nazwiska oraz numery PESEL trzech cztonkéw zarzadu i prokurenta
Rail Service Group Sp.
Z 0.0., ktére to dane zapewne znalazly sie tez w informacjach z KRK dla ww. oséb.
Co wiecej, Pan D. S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,SELUCH" D.
S., bedgcy cztonkiem Konsorcjum Rail Service, jest jednoczesnie cztonkiem zarzadu
Rail Service Group Sp. z 0.0., zatem réwniez jego dane osobowe znajdujg sie w ww.
odpisie z KRS. Wreszcie w ziozonych przez Konsorcjum Rail Service i
udostepnionych Odwotujgcemu dokumentach JEDZ czionkowie Konsorcjum Rail
Service zadeklarowali, Zze nie zachodzg wobec nich jakiekolwiek podstawy
wykluczenia z postepowania, zatem ztozone informacje z KRK zawierajg zapewne
informacje o niekaralnosci ww. osob. Z kolei odnosnie petnomocnictwa udzielonego
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przez Rail Service Group Sp. z 0.0. Panu J. T. podkresli¢ trzeba, ze pan J. T. jest
wiceprezesem zarzadu Rail Service Group Sp. z 0.0., zatem jego dane osobowe
réwniez znajdujg sie w ww. odpisie z KRS. Nie jest tez Zadng ustawowo chroniong
tajemnica jakie stanowisko zajmuje pan J. T. w Rail Service Group Sp. z 0.0., gdyz

réwniez tg informacje podano w ww. odpisie z KRS.

Ponadto Odwotujgcy twierdzit, ze jezeli nawet nieudostepnione Odwotujgcemu
dokumenty zawierajg jakies dodatkowe dane osobowe trzech czionkéw zarzadu i
prokurenta Rail Service Group Sp. z 0.0., np. adres miejsca zamieszkania, to nie ma
i nie byto przeciez zadnych przeszkod, aby tych dodatkowych danych (i tylko tych
dodatkowych danych) Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu, np. zaczernit je w
przestanych Odwotujgcemu skanach dokumentow. Natomiast dokumenty jako takie
powinny zosta¢ Odwotujgcemu udostepnione, zwilaszcza ze zawierajg dane
osobowe, ktore znajdujg sie jednoczesnie w innych dokumentach ztozonych przez
Konsorcjum Rail Service i udostepnionych Odwotujgcemu, tj. zawierajg imiona,
nazwiska i nr PESEL. Wreszcie wskazac trzeba, ze jest po prostu niemozliwe, aby
nieudostepnione Odwotujgcemu dokumenty zawieraty wytgcznie dane osobowe (ich
tres¢ stanowity jedynie dane osobowe). W ocenie Odwotujgcego jest pewne i
oczywiste, ze nieudostepnione Odwotujgcemu dokumenty zawierajg jeszcze jakas
inng tres¢ niz dane osobowe i ta tre$¢ niewatpliwie powinna zosta¢ udostepniona
Odwotujgcemu. Przepisy RODO nakazujg bowiem chroni¢ dane osobowe, a nie
dokumenty zawierajgce dane osobowe, zwlaszcza przez ich nieudostepnianie w

catosci.

[Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty

Konsorcjum Rail Service niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wyjasniat, ze powyzszy zarzut stanowi konsekwencje zarzutow
postawionych i opisanych powyzej. Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy zamodwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Poniewaz zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien odtajnic (ujawnic) i
udostepni¢ jemu dokumenty i informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail Service, jak réwniez udostepni¢ dokumenty

objete ochrong danych osobowych, nie sposéb przyjgé, ze wybdr oferty Konsorcjum

15



Rail Service nastgpit zgodnie z przepisami ustawy. Odwotujgcy podnosit, ze nie
sposob wykluczyC, ze znajgc tre$¢ dokumentow i informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail Service, tudziez znajgc tresc
dokumentow objetych rzekomo ochrong danych osobowych, Odwotujgcy wnidstby
odwotanie, w ktorym zakwestionowatby prawidtowos¢ badania i oceny oferty
Konsorcjum Rail Service, w szczegolnosci zaniechanie jej odrzucenia, wzglednie

zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Rail Service z postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 6 lipca 2018 r. w toku posiedzenia Izby z udziatem Stron i

Przystepujgcego ztozyt w formie pisemnej odpowiedZ na odwotanie wraz z

zatgcznikami. W tresci pisma Zamawiajgacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci

jako niezasadneqo.

W jego tresci zwracat uwage, Zze na realizacje przedmiotu zamdwienia
Zamawiajgcy przeznaczyt kwote 1 335 502,00 zt . Oferta Odwotujgcego opiewa na
kwote 1 533 150,00 zt. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci przeznaczenia na realizacje
zamodwienia takiej kwoty, stgd Odwotujgcy nie ma mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Wobec powyzszego twierdzit, ze Odwotujgcy nie legitymuje sie interesem we
wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy,
poniewaz w sytuacji potwierdzenia sie zarzutdw odwofania nie ma mozliwosci
uzyskania zamdéwienia i jego realizaciji.

W ziozonym pismie juz na wstepie Zamawiajgcy wskazywat, ze w_wyniku

ponownej analizy dokumentdéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail Service, przed rozprawa, tj. w dniu 6 lipca

2018 r. Zamawiajgcy dokonat odtajnienia i udostepnit Odwotujgcemu nastepujgce

informacje i dokumenty:

1. w zakresie wykazu ustug (zatgcznik nr 5 do SIWZ):

a) poz. 2 wykazu tj. ustugi przegladu poziomu P3-2 dwuczionowego autobusu
szynowego o wartosci umowy brutto 922.500,00 zt i terminie realizacji 05-01-
2018, wykonanej na rzecz Przewozéw Regionalnych Sp. z 0.0. w Warszawie
Oddziat Lubuski z siedzibg
w zielonej Gorze, ul. Utanska 3 wraz z dokumentem referencyjnym z dnia 22
lutego
2018 r.
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b) poz. 1 wykazu w czesci dot. przedmiotu umowy oraz warto$ci umowy brutto, tj.
ustugi przegladu poziomu P3-2 dwuczionowego autobusu szynowego o

wartosci umowy brutto 578.100,00 zt.

Tym samym Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie odmowy

odtajniania i udostepnienia informacji zawartej w poz. 1 wykazu ustug w

zakresie daty realizacji umowy oraz podmiotu na rzecz ktdérego ustuga zostata

wykonana wraz dokumentem referencyjnym potwierdzajagcym nalezyte

wykonanie ustugi wskazanej w pkt. 1 wykazu.

2. Informacje z Krajowego Rejestru Karnego przekazane przez Konsorcjum firm:
Rail Service Group Sp. z 0.0. oraz ,SELUCH” D. S..

Jednocze$nie Zamawiajgcy nie zgadzat sie z argumentacjg podnoszong w
odwotaniu w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy
w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.nk. w stosunku do pozostatych informacji i
dokumentow, ktore nie zostaty odtajnione i udostepnione i w tym zakresie uznajac jg

za nietrafna.

Zamawiajgcy twierdzit, ze zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa nastgpito jednoczesnie. Zdaniem Zamawiajgcego nalezato
zauwazy¢, ze Konsorcjum Rail Service przekazato informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem, Zze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa jednoczesnie, tj. w dniu uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
1 ustawy dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego. Stgd uznanie przez
Zamawiajgcego, ze zasada jednoczesnego wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zostata przez Konsorcjum Rail Service
dochowana.

W opinii Zamawiajgcego nie sposéb jest zgodzi¢ sie réwniez z zarzutem
Odwotujgcego, jakoby dokumenty i informacje zastrzezone przez Konsorcjum Rail
Service w ogéle nie powinny byC uznane za tajemnice przedsigebiorstwa w
rozumieniu przepisow u.z.n.k. Zamawiajgcy wskazywat, Zze =z uzasadnienia
dokonanego zastrzezenia wynika, ze dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa

nie podlegaty ujawnieniu osobom trzecim, albowiem ich ujawnienie mogtoby
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doprowadzi¢ do poniesienia szkody przez cztonka konsorcjum. Na podstawie tych
informacji podmioty konkurencyjne mogtyby pozyska¢C wiedze na temat
doswiadczenia przedsigbiorstwa i cen ustug mogtyby oszacowac¢ koszty wykonania
zamoOwienia oraz przewidzie¢ polityke cenowg w stosunku do tego kontrahenta.
Zastrzezone informacje majg wiec dla czionka konsorcjum warto$¢ gospodarczg. W
uzasadnieniu wykonawca oswiadczyt rowniez, ze informacje te nie zostaly
dotychczas ujawnione do wiadomosci publicznej i podejmuje niezbedne dziatania
prowadzgce do zachowania ich w poufnoéci. Krgg pracownikow i podmiotow
zewnetrznych, ktérzy majg dostep do umdw, zamédwien i faktur jest ograniczony.
Same dokumenty sg przechowywane w zamykanych pomieszczeniach, a w wersiji

elektronicznej w zabezpieczonych hastami komputerach.

Zamawiajgcy twierdzit, ze dokonat oceny, czy zostaty spetnione fgcznie
przestanki art. 11 ust. 4 u.z.n.k. w stosunku do dokumentu i informacji objetych
zastrzezeniem. Zamawiajgcy sprawdzit, czy informacje zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg powszechnie znane, dostepne w sposob jawny dla ogétu oséb.
W tym celu Zamawiajgcy dokonat weryfikacji stron internetowych, biorgcych udziat w
postepowaniu wykonawcow i ich kontrahentow w celu sprawdzenia, czy figuruje tam
ujeta w wykazie ustug ustuga bgdz kontrahent. Dokonano réwniez sprawdzenia, czy
wykazana ustuga objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, zostata zlecona w trybie ustawy
Pzp. W wyniku tej oceny, Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze zastrzezone
dokumenty i informacje nie sg powszechnie znane, ani dostepne w sposob jawny dla
0go6tu osob, jak rowniez wskazana na potwierdzenie warunku doswiadczenia ustuga
nie byta realizowana na rzecz klientéw publicznych stosujgcych ustawe. Zdaniem
Zamawiajgcego podkreslenia wymaga fakt, ze ustuga w poz. 1 wykazu zostata
wykonana na rzecz kontrahenta niepublicznego, zatem nie obowigzuje w stosunku
do niej obowigzek jawnosci. W ocenie Zamawiajgcego wykaz ustug w poz. 1 wraz z
dokumentem referencyjnym spetnia przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa albowiem
nie zostat ujawniony do wiadomosci publicznej. Nalezy wiec przyjac, ze wykonawca
w stosunku do swoich projektéw i klientow objat ich tajemnicg przedsiebiorstwa i
przedsiewzigt odpowiednie srodki w celu nie ujawniania tych informacji. Niewatpliwie
kontrahent oraz ustuga, ktérg wykonawca wskazat w swojej ofercie, nie znajduje sie
na stronach internetowych. W przypadku zas dokumentu potwierdzajgcego nalezyte

wykonanie zamodwien, nalezy zauwazyC, ze zawiera on te same informacje, jak
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wykaz ustug, stad jego ujawnienie posrednio wskazywatyby na kontrahenta. Stad

Zamawiajgcy réwniez w tym przypadku uznat je za tajemnice przedsiebiorstwa.
Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy podjat decyzje o nieodtajnianiu i

nieudostepnieniu  Odwotujgcemu zastrzezonego wykazu w poz. 1 wraz z

dokumentem referencyjnym.

Natomiast w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 96 ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1 i 2 ustawy w
zwigzku z przepisami RODO Zamawiajgcy wskazywat, ze wobec faktu odtajnienia i
udostepnienia  Odwotujgcemu informacji z Krajowego Rejestru Karnego
przekazanych przez Konsorcjum firm: Rail Service Group Sp. z 0.0. oraz ,SELUCH”

D. S., przedmiotowy zarzut nie znajduje racji bytu.

Kolejno Zamawiajgcy odniost sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Rail Service niezgodnie z przepisami
ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego w zwigzku z przedstawiong powyzej argumentacja,
a wiasciwie jej brakiem, nalezy uzna¢, ze w istocie Odwotujgcy nie sformutowat w
tym przypadku zarzutu. W ocenie Zamawiajgcego wyboér oferty zostat dokonany z
poszanowaniem przepisOw ustawy. Zamawiajgcy twierdzit, ze Odwotujgcy nie
sprecyzowat, czy oferta wybranego wykonawcy powinna by¢ odrzucona, czy tez on
sam wykluczony. Odwotujgcy nie wskazat zadnej z podstaw odrzucenia lub
wykluczenia. Nie przedstawit Zadnej okolicznosci faktycznej, ani dowodu, ktory
mogtby takie odrzucenie lub wykluczenie uzasadni¢. Zamawiajgcy twierdzit, ze
istotne jest aby zarzut zostat w petni sprecyzowany w odwotaniu, gdyz umozliwia to
zaréwno Zamawiajgcemu jak i potencjalnym uczestnikom postepowania, odniesienie
sie do kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego, tym samym
wskazanie konkretnych uchybien zakresla ramy postepowania odwotawczego.
Wobec tego w ocenie Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez
dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Rail Service niezgodnie z przepisami ustawy
nie stanowi w istocie zarzutu i jest ogélnym powotaniem sie na zasady zamédwien

publicznych. Niezaleznie od tego, nalezy uzna¢ go za chybiony.

Uwzgledniajagc tres¢é dokumentacji postepowania o udzielenie

zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i
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oswiadczenia Stron oraz Przystepujgcego zlozone w pismach procesowych

oraz na rozprawie, lzba ustalita co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig
przytoczony w tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wtasciwie pomiedzy
Stronami bezsporny. Strony rdznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do
wnioskow wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych, szczegolnie ich ocenie

prawne;.

Dodatkowo, w oparciu o dokumentacje postepowania przestang przez
Zamawiajgcego lzba ustalita, ze w pismie Konsorcjum Rail Service z dnia 11 czerwca
2018 r. wykonawca wskazat, Zze dokumentami zawierajgcymi tajemnice
przedsiebiorstwa sg: wykaz wykonanych ustug oraz referencje wystawione przez
podmiot wskazany w poz. 1 wykazu a takze wyjasnienia zlozone w powyzszym

pismie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie, ztozonej w toku posiedzenia z

udziatem Stron wskazat, ze w wyniku ponownej analizy dokumentéw i informaciji

zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail Service, przed

rozprawa, tj. w dniu 6 lipca 2018 r. Zamawiajacy dokonat odtajnienia i udostepnit

Odwotujacemu nastepujace informacije i dokumenty:

1. w zakresie wykazu ustug (zatgcznik nr 5 do siwz):

a) poz. 2 wykazu tj. ustugi przegladu poziomu P3-2 dwucztonowego autobusu
szynowego o wartosci umowy brutto 922.500,00 zt i terminie realizacji 05-01-
2018, wykonanej na rzecz Przewozéw Regionalnych Sp. z 0.0. w Warszawie
Oddziat Lubuski z siedzibg
w zielonej Gérze, ul. Utanska 3 wraz z dokumentem referencyjnym z dnia 22
lutego
2018 r.

b) poz. 1 wykazu w czesci dot. przedmiotu umowy oraz warto$ci umowy brutto, tj.
ustugi przegladu poziomu P3-2 dwuczionowego autobusu szynowego o

wartosci umowy brutto 578.100,00 zt.
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2. Informacje z Krajowego Rejestru Karnego przekazane przez Konsorcjum firm:
Rait Service Group Sp. z 0.0. oraz ,SELUCH” D. S..

Jednoczesnie Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie odmowy
ujawnienia i udostepnienia informacji zawartej w poz. 1 wykazu ustug w zakresie daty
realizacji umowy oraz podmiotu na rzecz ktérego ustuga zostata wykonana wraz
dokumentem referencyjnym potwierdzajgcym nalezyte wykonanie ustugi wskazanej

w pkt. 1 wykazu.

Z ustalen Izby wynika réwniez, ze wraz z odpowiedzia na odwotanie

Zamawiajgcy przekazat nastepujgce zatgczniki:

zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana Jakuba P. K.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana D. S.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana K. B.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana J. K.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana D. S.,

— zapytanie o udzielenie informacji o podmiocie zbiorowym Rail Service Group
Sp. zo.o,,

— referencje z dnia 22 lutego 2018 r. wystawiona przez Przewozy Regionalne

sp. z 0.0. Oddziat Lubuski z siedziba w Zielonej Gorze,

— Petnomocnictwo z dnia 1 czerwca 2018 r. udzielone Panu J. T..

W toku rozprawy Odwotujgcy zaprzeczat, aby wczesniej niz w toku
posiedzenia z udziatem stron otrzymat ze strony Zamawiajgcego informacje oraz

dokumenty, na ktérych udostepnienie Odwotujgcemu powotywat sie Zamawiajgcy.

W toku rozprawy Przystepujgcy ztozyt jako dowody w sprawie: umowe o
zachowaniu w poufnosci oraz umowe o zakazie konkurencji, obie opatrzone datg
1.04.2017r.

Izba zwazyla co nastepuje.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba nie podziela argumentacji prezentowanej przez Zamawiajgcego i
Przystepujacego zasadzajgcej sie na tym, ze Odwotujgcy nie jest w stanie uzyskacé
przedmiotowego zamdéwienia, poniewaz Zamawiajgcy na realizacje przedmiotu
zamowienia przeznaczyt kwote 1 335 502,00 zt podczas, gdy oferta Odwotujgcego
opiewa na kwote 1 533 150,00 zt., natomiast Zamawiajgcy nie bedzie zwiekszat
kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia. W zwigzku z tym Zamawiajgcy w
toku rozprawy twierdzit, ze w przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty bedzie
przewyzszata kwote, ktdorg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia,
uprawniony bedzie do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4

Pzp.

Po pierwsze Izba wskazuje, Zze okolicznosci podnoszone przez
Zamawiajgcego dotyczg przestanek uniewaznienia postepowania, ktore pozostajg
bez wptywu na ziszczenie sie przestanek w zakresie badania interesu wykonawcy do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej. Po drugie, |zba wskazuje, Ze interes
wykonawcy w uzyskaniu danego zamodwienia jest badany z uwzglednieniem terminu
ztozenia odwotania. Po trzecie twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie bedzie on
zwiekszat kwoty, ktdérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia sg
jedynie jego oswiadczeniem, ktére moze podlegaé zmianie, z uwagi chociazby na
zmiane okolicznosci, zwigzanych z mozliwoscig uzyskania dodatkowych srodkéw.
Tym samym na obecnym etapie nie mozna kategorycznie wykluczy¢, ze
niemozliwym jest rozstrzygniecie postepowania na korzys¢ Odwotujgcego, a
nastepnie zawarcia z nim waznej umowy. Tozsame stanowisko Izba zajeta w

uzasadnieniu wyroku w dnia 7 marca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 184/16.
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Wobec uznania, ze Odwotujgcy posiada interes w zakresie skorzystania ze

srodka ochrony prawnej w postaci odwotania lzba kolejno zbadata zasadnosc¢

zgtoszonych zarzutéw i uznata, Zze zastuquja one na uwzglednienie.

Rozpoznajgc zarzuty ztozonego odwotania przede wszystkim dostrzec nalezy,
ze Zamawiajgcy odmawiajgc  Odwotujgcemu  udostepnienia  okreslonych
dokumentow, dotyczgcych Konsorcjum Rail Service nie wyjasnit precyzyjnie, ktére z
dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a ktdre sg objete ochrong danych osobowych wynikajgcg z RODO.
Zamawiajgcy jedynie ogolnie wskazat na dwa powody, tj. obowigzek ochrony danych
osobowych wynikajgcy z RODO oraz opatrzenie dokumentéw klauzulg , Tajemnica

przedsiebiorstwa”.

Wobec tego powyzsze informacje pochodzgce od Zamawiajgcego nalezy
zestawi¢ z informacjami, zawartymi w pismie Przystepujgcego z dnia 11 czerwca
2018 r., w ktérym wykonawca wyraznie wskazat, ze dokumentami, zawierajgcymi
tajemnice przedsiebiorstwa sg jedynie: wykaz wykonanych ustug oraz referencje
wystawione przez podmiot wskazany w pkt 1 wykazu, a takze wyjasnienia ztozone w
powyzszym pismie.
Z powyzszego a contrario wynika, ze pozostate informacje, znajdujgce sie w
nastepujgcych dokumentach tj.
1. informacjach z Krajowego Rejestru Karnego dla czionkéw zarzadu i
prokurenta Rail Service Group Sp. z 0.0.,

2. informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla pana D. S., prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,SELUCH” D. S.,

3. informacji z Krajowego Rejestru Karnego
odnoszgcej sie do Rail Service Group Sp. z 0.0.,

4. referencji z dnia 22 lutego 2018 r. wystawiona przez Przewozy Regionalne
sp. z o0.0. Odziat Lubuski z siedziba w Zielonej Gérze, dotyczaca poz. 2
wykazu wykonanych ustug,

5. petnomocnictwie z dnia 1 czerwca 2018 r. udzielonemu Panu J. T..

- nie zostaty przez Zamawiajgcego udostepnione Odwotujgcemu z uwagi ochrone

danych osobowych, wynikajgca z przepiséw RODO.
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|. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust.

1,2i3Pzpwzw. zart. 11 ust. 4 u.z.n.k.

W tym miejscu, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przytoczenia
wymagajg przepisy, stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, ktérych
naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy. Wskazac nalezy, iz tresc art.
7 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i
rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Wedtug art. 96 ust. 3 Pzp protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki
do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia,
oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Natomiast przepis art. 8 ust. 1 Pzp formutuje zasade jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia. Wyjatek od powyzszej zasady wprowadza art. 8 ust. 3 Pzp,
ktéry stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie
pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie udziatu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4, co oznacza, ze wykonawca nie
moze zastrzec nazwy (firmy), adresu oraz informacji dotyczgacych ceny, terminu

wykonania zamowienia, okresu gwaranc;ji i warunkow ptatnosci zawartych w ofercie.

W Swietle art. 11 ust. 4 ustawy u.z.n.k., przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce

wartos¢ gospodarczg co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu

24



zachowania ich poufnosci. Wobec tego aby okreslong informacje uzna¢ za tajemnice

przedsiebiorstwa muszg zostac spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

poufnosci.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp zasadag
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Wobec tego, wyjatki od tej zasady
winny by¢ scisle uzasadnione, a wykonawcy z daleko posunietg ostroznoscig powinni
decydowaC o zastrzezeniu poszczegolnych informacji w ofercie jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Podkresli¢c nalezy, Zze tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg byé
objete wszystkie informacje, jakie zostang za takie uznane przez podmiot, ktéry nimi
dysponuje. Podmiot ten musi by¢ przygotowany na uzasadnienie wartosci tych
informacji, a przede wszystkim ich wyjgtkowego charakteru, jaki uzasadnia
koniecznos¢ ich utajnienia juz na etapie sktadania ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze wskazaé nalezy, ze tres¢ przepisu art. 8 ust. 3
Pzp, w przypadku zamiaru zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji
zawartych w ofercie, z uwagi na zawartg w nich tajemnice przedsiebiorstwa, naktada
na wykonawce, juz na etapie sktadania oferty, obowigzek zadeklarowania jakie
dokumenty i w jakim zakresie sg objete ww. tajemnicg. Podkreslic nalezy, ze
jednoczesnie ze ztozeniem oswiadczenia wykonawca powinien wykazac, ze
zastrzezone informacje, spetniajg tgcznie wszystkie przestanki wymienione w
przepisie art. 11 ust. 4 uznk. Zatem niezbedne jest nie tylko sprecyzowanie rodzaju
informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz posiada ona
konkretng wartos¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podjat dziatania majgce na celu

zachowanie w poufnosci takiej informaciji.

W zakresie znaczenia i rozumienia pojecia ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8
ust. 3 Pzp, Izba w petni podziela argumentacje zawartg w uzasadnieniu wyroku z dnia
12 maja 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 542/17, w ktérym stwierdzono m. in.:
Jprzepis art. 8 ust. 3 Pzp, naktada na wykonawce chcgcego skorzysta¢ z ochrony
informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa obowigzek wykazania
spetniania przez objete ochrong dane przestanek wynikajgcych z przepisu art. 11 ust.
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4 Znk. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia, w opinii sktadu
orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do
wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania
udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnoS¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich
wyjasnienn lub ztozenie wyjasSnien ogolnikowych, rownoznaczne wytgcznie z
formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno byc¢ traktowane jako rezygnacja z
przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji. Innymi
stowy to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig podstawe
do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktorymi
wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktore warunkujg skutecznos$c takiego
zastrzezenia. Zaznaczy¢ na marginesie nalezy, ze rolg zamawiajgcego nie jest juz
aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego w zakresie
zasadnoSci skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla
postepowan o udzielanie zamowien publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie
prawnym. Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwo$ci ztozenia
przez wykonawce wyjasnien na wezwanie Stanowitoby zaprzeczenie ratio legis
komentowanego przepisu, ktérym byto — zgodnie z uzasadnieniem do projektu
nowelizacji Pzp w zakresie dotyczgcym art. 8 ust. 3 Pzp — zwalczanie patologicznego
naduzywania instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa (zob. druk nr 1653, Sejm RP VII
kadencji). (...) Zdaniem Izby z powyzszej analizy wynika, Ze pod pojeciem
~Wykazania”, o ktobrym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumiec¢ nalezy nie tylko ztozenie
o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale
rowniez przedstawienie stosownych dowodoéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie
mozna w tym upatrywac bezwzglednego obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z
przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie,
przyktadowo, wykazanie technologicznego charakteru zastrzezonych informacji,
wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez
wykonawce oS$wiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlega¢ weryfikacji
zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodow potwierdzajgcych okoliczno$c
negatywng, tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomo$ci, wydaje sie
problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze
podjete zostaty niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, ktore

przybierajg najczesciej materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa
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informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub

kontrahentami wykonawcy, eftc.)”.

Przektadajgc powyzsze rozwazania na stan faktyczny sprawy po
przeprowadzeniu badania wyjasnien z dnia 11 czerwca 2018 r., ztozonych przez
Konsorcjum Rail Service, wskaza¢ nalezy, ze Przystepujgcy, w tresci pisma
stwierdzit, ze obejmuje tajemnicg przedsiebiorstwa wykaz ustug a takze referencje z
poz. 1 wykazu. Podkreslenia wymaga, ze z tresci wyjasnien nie wynika
oklauzulowanie ,tajemnicg przedsiebiorstwa” referencji z poz. 2 wykazu ustug. W
tresci wyjasnien Przystepujacy w ogole nie wskazat, ze zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa referencje, odnoszgcg sie do poz. 2 wykazu. Ponadto w
powyzszych wyjasnieniach brak jest rowniez jakiejkolwiek, nawet lakonicznej
argumentacji, odnoszgcej sie do zachowania w poufnosci informacji zawartej w poz.
2 ww. wykazu. lzba po przeprowadzeniu badania rzeczonych wyjasnien, ztozonych
przez Konsorcjum Rail Service stwierdzita, ze Przystepujacy w ich tresci nie wykazat
w sposoOb dostateczny, ze zastrzezone informacje spetniajg wszystkie przestanki
konieczne do skutecznego =zastrzezenia w nich, okreslonych informacji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Po pierwsze ztozone wyjasnienia majg charakter ogolnikowy i brak w nich
konkretnych, precyzyjnych informaciji, ktére uprawniatby Konsorcjum Rail Service do
zachowania w poufnosci czesci dokumentow, objetych klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa”. Po drugie, wykonawca nie podat jakg wymierng wartoS¢ majg dla
niego ww. informacje. Przystepujgcy ograniczyt sie jedynie do lakonicznych
stwierdzen, ze zastrzezone informacje majg dla czionka konsorcjum wartosc
gospodarczg a takze, iz na podstawie zastrzezonych informacji podmioty
konkurencyjne mogtyby pozyskac¢ wiedze na temat doswiadczenia przedsiebiorstwa i
cen ustug mogtyby oszacowaé koszty wykonania zamowienia oraz przewidzie¢
polityke cenowg w stosunku do tego kontrahenta. Wykonawca ponadto oswiadczyt,
ze informacje te nie zostaty dotychczas ujawnione do wiadomosci publicznej i
podejmuje niezbedne dziatania prowadzgce do zachowania ich w poufnosci. Krag
pracownikow i podmiotéw zewnetrznych, ktdrzy majg dostep do umow, zaméwien i
faktur jest ograniczony. Same dokumenty sg przechowywane w zamykanych
pomieszczeniach, a w wersji elektronicznej w zabezpieczonych hastami

komputerach.
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Co istotne, do zlozonych wyjasnien Przystepujacy nie zatgczyt jakiegokolwiek
dowodu, ktory potwierdzatby okolicznosci na ktére powotywat sie wykonawca w
ztozonych wyjasnieniach. Zasadnie twierdzit Odwotujgcy, ze samo zastrzezenie
udostepnienia informacji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo musi
uzasadni¢ - i to w sposob kwalifikowany, gdyz wrecz ,wykazaé” - iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Izba uznata za spdznione, ztozone
przez Przystepujgcego w toku rozprawy dowody w postaci: umowe o zachowaniu w
poufnosci oraz umowe o zakazie konkurencji, poniewaz obowigzek wykazania przez
wykonawce okolicznosci, dotyczgcych skutecznosci zastrzezenia okreslonego
katalogu informacji powinien by¢ zrealizowany przez wykonawce w okreslonym
momencie postepowania, tj. nie pozniej niz w terminie skfadania ofert. Wobec
powyzszego lzba pomineta ww. dowody uznajgc, ze wziecie ich pod uwage na
obecnym etapie postepowania jest niedopuszczalne.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba wskazuje, ze nalezy przyznacC racje
Odwotujgcemu, ktéry stusznie przypuszczat, ze ,zastrzezone uzasadnienie nie
zawiera praktycznie zadnych konkretnych informacji i niczego nie wyjasnia”, gdyz
Konsorcjum Rail Service w zastrzezonym uzasadnieniu powotujgc sie na wartos¢
gospodarczg zastrzezonych informacji w zaden sposoéb tego twierdzenia nie
uzasadnito, nie mowigc juz o wykazaniu jego prawdziwosci. W ocenie Izby nie
Sposob przyjgc, ze przedstawiajgc wyjasnienia w takim Przystepujgcy zrealizowat w
sposéb prawidiowy cigzgcy na nim obowigzek wykazania, okreslonych okolicznosci
faktycznych, uprawniajgcych go do skutecznego zastrzezenia okreslonego katalogu

informacji jako tych, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie rozpoznawanego zarzutu nie sposob rowniez poming¢ stanowiska
Zamawiajgcego, wyrazonego w pisSmie ,odpowiedz na odwotanie”, w ktorym
Zamawiajgcy po przetworzeniu informacji, zawartych w wykazie ustug, stanowigcym
zatgcznik nr 5 do siwz, podat znaczng ich czesé, ktéra pierwotnie zostata
zastrzezona przez Przystepujgcego. Ponadto Zamawiajgcy ujawnit dokument
referencyjny, odnoszacy sie do poz. 2 wykazu ustug.

Powyzsze dziatania Zamawiajgcego w sposob jasny i klarowny obrazujg
stanowisko zajmowane przez Zamawiajgcego, ktéry uznajgc nieskutecznosé
zastrzezenia ujawnit catos¢ informacji z poz. 2 wykazu wraz z dokumentem

referencyjnym oraz znaczng czes$¢ informaciji z poz. 1 wykazu ustug.
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Podsumowujgc Izba potwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8 ust. 11 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4

u.z.n.k.

[l. Zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 8

ust. 1i 2 ustawy w zw. z przepisami RODO

W zakresie rozpoznawanego zarzutu za kluczowe nalezy uzna¢ stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w tresci odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez

przekazanie Odwotujgcemu nastepujgcych dokumentéw:

zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana Jakuba P. K.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana D. S.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana K. B.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana J. T.,

— zapytanie o udzielenie informacji o osobie Pana D. S.,

— zapytanie o udzielenie informacji o podmiocie zbiorowym Rail Service Group

Sp. zo.0,,

— referencja z dnia 22 lutego 2018 r. wystawiona przez Przewozy Regionalne
sp. z 0.0. Odziat Lubuski z siedziba w Zielonej Gorze,

— Petnomocnictwo z dnia 1 czerwca 2018 r. udzielone Panu J. T..

Podobnie, jak juz wskazano powyzej, przyjety przez Zamawiajgcego sposob
dziatania obrazuje stanowisko zajmowane przez Zamawiajgcego, ktéry uznajgc
nieskutecznos¢ zastrzezenia ujawnit w catosci tres¢ ww. dokumentéw. W zwigzku z
tym stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy odmawiajgc Odwotujgcemu przekazania ww.
dokumentoéw dopuscit sie naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 96 ust.

3 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy.

W tym miejscu Izba uznata za konieczne odniesienie sie do twierdzen
Zamawiajgcego o bezzasadnosci nakazania mu ujawnienia okreslonych dokumentow
Konsorcjum Rail Service w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wraz z odpowiedzig na
odwotanie ujawnit zgdang przez Odwotujgcego czes¢ informacji przez przekazanie
konkretnych dokumentéw (np. informacji z KRK oraz referencji a takze
petnomocnictwa). Natomiast w przypadku wykazu ustug, stanowigcego zatgcznik nr 5
Zamawiajgcy przetworzyt zawarty w nim katalog informacji i przekazat je w tresci
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odpowiedzi na odwotanie z wytgczeniem informacji w poz. 1 wykazu, dotyczacych
daty realizacji umowy oraz informacji dotyczgacych podmiotu na rzecz ktérego ustuga
byta wykonywana. lzba zwraca uwage, ze czynnos¢ ujawnienia i przekazania
dokumentéw Konsorcjum Rail Service Odwotujgcemu zostata przeprowadzona w
toku toczgcego sie postepowania odwotawczego, tj. w momencie posiedzenia i
rozprawy przed Izbg. Tym samym wiedzg o sposobie i zakresie czynnosci dokonanej
przez Zamawiajgcego dysponuje jedynie ograniczony krgg podmiotow podczas, gdy
wiedza ta powinna by¢ dostepna wszystkim uczestnikom postepowania, co zapewnia
wiasnie przeprowadzanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert potgczone z
ujawnieniem konkretnych informacji przez Zamawiajgcego w normalnym toku

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

[1l. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez dokonanie

wyboru oferty Konsorcjum Rail Service niezgodnie z przepisami ustawy.

W zakresie omawianego zarzutu Izba stoi na stanowisku, ze potwierdzenie sie
zarzutow odwotania w zakresie zaniechania Zamawiajgcego, polegajgcego na
nieujawnieniu okreslonego katalogu informacji, zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Rail Service, jak réwniez niezaleznie z wtasnej
inicjatywy Zamawiajgcego (okreslonych dokumentéw z uwagi na ochrone ochrong
danych osobowych), skutkuje uniewaznieniem czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przyjecie odmiennego stanowiska powoduje niecelowosc¢
stawiania tego rodzaju zarzutow, gdyz nawet ich potwierdzenie w toku postepowania
odwotawczego nie bedzie otwierato wykonawcy drogi do wniesienia odwotfania, w
ktéorym po zapoznaniu sie z ofertg konkurenta mogtby zakwestionowatby
prawidlowos¢ badania i oceny oferty Konsorcjum Rail Service, w szczegdlnosci
zaniechanie jej odrzucenia, wzglednie zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Rail

Service z postepowania.

Tozsame stanowisko Izba zajeta w uzasadnieniu postanowienia z dnia 10
kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 552/17, w ktorym stwierdzono m. in.:
,Wobec tego Izba stanefa na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie drogi do
wniesienia odwofania nie otwiera nakazanie Zamawiajgcemu jedynie czynnoSci

ujawnienia tresci niezasadnie zastrzezonych wyjasnien, ztozonych przez Konsorcjum
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MP MOSTY na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, poniewaz ww. nakaz nie jest
Jjednoczesnie potgczony z uchyleniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z
dnia 27 stycznia 2017 r. Zdaniem lIzby koniecznosci dokonania powyzszej czynnoSci
nie sposob rowniez wywieS¢ z wybranych tresci uzasadnienia wyroku z dnia 24
lutego 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 242/17 KIO 258/17 na ktore powotywat sie
Odwotujgcy i Przystepujgcy po jego stronie. Izba zwraca uwage, ze sama czynnos$c¢
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra jest przedmiotem kolejnego odwotania,
wnoszonego przez Odwotujgcego, nie tylko nie zostata przez Izbe zakwestionowana
Jako wadliwa i uchylona ale rowniez Zamawiajgcy z wtasnej inicjatywy jej nie ponowit.
Tym samym w ocenie Izby czynnoS$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 27
stycznia 2017 r. nadal pozostaje w mocy. Zatem zarzut, dotyczgcy wyboru
najkorzystniejszej oferty, sformutowany w odwoftaniu z dnia 20 marca 2017 r. opiera
sie nie tyle na kwestionowaniu nowej czynnosci Zamawiajgcego, zwigzanej z
wyborem najkorzystniejszej oferty, ktérej Zamawiajgcy nie dokonat, ile na pojawieniu
sie nowych okolicznoSci faktycznych, uzasadniajgcych zaskarzanie czynnosci, dla
ktorej kwestionowania termin uptynat. Zdaniem Izby przyjecie koncepcji o mozliwosci
rozpoznania zarzutdw kolejnego odwoftania, odnoszgcych sie do wadliwosci
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach prowadzonego postepowania,
wymagatoby: po pierwsze uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z dnia 27 stycznia 2017 r., po drugie - zaskarzenia ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktory nie zostat przez Zamawiajgcego ponowiony, poniewaz na
mocy ww. wyroku Izby Zamawiajgcy nie byt zobligowany do jego ponownego

przeprowadzenia’.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba z oczywistych wzgledéw nie podziela
stanowiska Przystepujgcego, ktory twierdzit, ze nawet uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia okreslonych informacji pozostaje bez wptywu

na wynik, poniewaz nie bedzie miato wptywu na wybor najkorzystniejszej oferty.

Reasumujgc, w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba
stwierdzita, ze wykonawca Konsorcjum Rail Service nie wypetnit przestanki
wynikajgcej z art. 8 ust. 3 Pzp i nie wykazat w sposob wystarczajacy, ze zastrzezone

w wyjasnieniach z dnia 11 czerwca
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2018 r. informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym za niewtasciwg
nalezy uzna¢ czynnos¢ Zamawiajgcego, ktory nie ujawnit tych informacji na zgdanie
Odwotujgcego. Za btedng nalezy uzna¢ takze autonomiczng inicjatywe
Zamawiajgcego, majgcg na celu zachowanie w poufnosci informacji, ktére nie
podlegajg ochronie z uwagi na wystepowanie w nich danych sensytywnych.

Wobec tego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu

C) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

d) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert potgczone z ujawnieniem
informacji, odnoszacych sie do Konsorcjum Rail Service w nastepujgcym
zakresie:

— dokumentéw, o ktérych mowa w § 7 ust. 2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego,
odnoszgcych sie do nastepujgcych oséb: J. P. K., J. T., K. B,, D. S,,
informacji z Krajowego Rejestru Karnego odnoszgcej sie do Rail
Service Group Sp. z 0.0., wykazu ustug, sporzgdzonego na wzorze
stanowigcym zatgcznik nr 5 do siwz wraz z dokumentami
referencyjnymi,

— stron 8 i 9 zlozonej oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 11 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o
przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1i2, § 5 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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