Sygn. akt: KIO 698/21

Wyrok
z dnia 26 kwietnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Irmina Pawlik

Ewa Kisiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2021 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 marca 2021 r. przez wykonawce Strabag
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia siedzibg w Pruszkowie, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcych Tramwaje Warszawskie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsigbiorstwo

Wodociagéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
przy udziale:

A wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 698/21 po stronie

zamawiajgcego;

B wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Gilermak Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (petnomocnik)
oraz Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze (Turcja)
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 698/21 po stronie odwotujgcego;

C wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Roverpol Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz
Rover Infraestructuras S.A. z siedziba w Walencji (Hiszpania) zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 698/21 po stronie

odwotujgcego;

D wykonawcy Aldesa Construccions Polska Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 698/21 po stronie odwotujgcego;
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orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenie
jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji znajdujgcych sie w ,Wykazie Kierownikéw”
oraz nakazuje zamawiajgcemu odtajnienie i udostepnienie ,Wykazu Kierownikéw”
sporzgdzonego przez wykonawce Budimex Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce wnoszgcego sprzeciw Budimex Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie, tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy wnoszgcego sprzeciw Budimex Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego Strabag
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig siedzibg w Pruszkowie kwote 23 600 zt
00 gr (stownie: dwadzies$cia trzy tysigca szescset zlotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020)
na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoiiiiiiiiiiiiiinns

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 698/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z siedzibg
w Warszawie prowadzg postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robét w ramach inwestycji ,,Budowa i przebudowa Trasy
Tramwajowej w ciggu ul. Kasprzaka i ul. Wolskiej”’, numer postepowania: DWZ/50/2020.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonym, na podstawie ustawy z
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 1843 z pdzn. zm.)
zwanej dalej ,ustawaPzp” lub ,Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 147-361931 z dnia 31 lipca
2020 roku.

W dniu 5 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako
Odwotujgcy), wobec niezgodnego 2z przepisami Pzp zaniechania podjecia przez
Zamawiajgcego czynnosci w ww. postepowaniu, polegajgcej na nie uznaniu za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wykazu Kierownikéw przedtozonego przez
Budimex Sp. z o.0. i w konsekwencji nieuprawnionego nieudostepnienia Odwotujgcemu
wskazanego dokumentu pomimo, ze Budimex Sp. z o0.0. nie wykazat, ze informacje zawarte
w dokumencie Wykaz Kierownikdw stanowig tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (dalej z.n.k.) oraz, ze nie podlegaja
ujawnieniu z uwagi na wymogi okreslone w Rozporzgdzeniu Parlamentu Europejskiego |
Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO), dalej w odwotaniu jako ,Rozporzadzenie RODO”.

Zaskarzonym zaniechaniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 96 ust. 3 Ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 1 i 2
ustawy z dnia 16.04.1993 roku o z.n.k. (Dz.U. 2019, poz. 1010)., poprzez ich wadliwg
wyktadnie i btedne zastosowanie skutkujgce zaniechaniem uznania za bezskuteczne
zastrzezenia dokonanego przez Budimex Sp. z o0.0. w zakresie dokumentu Wykaz
kierownikow jako tajemnicy przedsigebiorstwa i w konsekwencji zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu Wykazu kierownikow ztozonego przez Budimex Sp. z o.0.
w postepowaniu, pomimo, ze Budimex Sp. z 0.0. nie wykazat, ze zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 z.n .k,



2. art. 8 ust. 1 Ustawy Pzp oraz 96 ust. 3a Pzp w zw. z art. 9 Rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego | Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony oso6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) -
poprzez nieujawnienie Wykazu Kierownikbw w tym danych osobowych o0s6b
wskazanych w wykazie, pomimo, Zze zgodnie z Ustawg Pzp, dane osobowe
udostepnione w trakcie postepowania sg jawne, za wyjgtkiem okreslonym w art. 9
Rozporzadzenia RODO, ktéry nie ma w niniejszym postepowaniu zastosowania,

3. art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp - poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia publicznego zgodnie z zasadg transparentnoéci, a
takze w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uznanie, ze zastrzezenie przez Budimex Sp. z 0.0. jako
tajemnicy przedsiebiorstwa Wykazu Kierownikow jest bezskuteczne i niespetniajgce
wymogow okreslonych w art. 11 ust. 2 z.n.k. oraz ujawnienia tego dokumentu
i udostepnienia go Odwotujgcemu,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uznanie, ze powolanie sie przez Budimex Sp. z o.o.
na koniecznos¢ zastrzezenia danych osobowych wskazanych w Wykazie Kierownikow
Z uwagi na obostrzenia wskazane w Rozporzadzeniu RODO jest bezskuteczne
i sprzeczne zaréwno z Ustawg Pzp jak tez Rozporzadzeniem RODO i w konsekwencji

nakazanie ujawnienia tego dokumentu i udostepnienie go Odwotujgcemu.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp
we whniesieniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na
rynku budowlanym. W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy ztozyt oferte, wraz ze
wszystkimi wymaganymi zatgcznikami w tym Wykazem Kierownikow. Naruszenie przez
Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw Ustawy Pzp, prowadzi do zachwiania
zasady rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu, przejawiajgce sie w
uniemozliwieniu konkurencyjnym wykonawcom zapoznania sie trescig dokumentéw ztozonych
w postepowaniu przez Budimex Sp. z 0.0. a ktére zgodnie z przepisami ustawy Pzp sg
informacjami jawnymi nie podlegajgcymi zastrzezeniu i ktére nie zostaty przez pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa
(poza spotkg TORPOL S.A.). Powyzsze zaniechanie, pozbawia innych wykonawcow
mozliwosci weryfikacji dokumentéw ztoZzonych przez Budimex Sp. z 0.0., co w konsekwencji

moze pozbawi¢ wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu - w tym Odwotujgcego -
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mozliwosci wniesienia srodkow ochrony prawnej, w sytuacji wyboru oferty Budimex Sp. z o.o0.
jako najkorzystniejszej. Zaniechanie ujawnienia wskazanego dokumentu narusza réwniez
zasade jawnos$ci i przejrzystosci postepowania. Ocena informacji wskazanych w
przedmiotowym dokumencie decyduje o punktacji a tym samym rowniez o rankingu ofert.
Zamawiajgcy bezpodstawnie nie ujawniajgc wskazanego dokumentu powoduje, ze oferta
Budimex Sp. z o.0. jest nieweryfikowalna, co jest sprzeczne zaréwno z art. 7 ust. 1 Pzp, jak

tez art. 8 ust. Pzp.

W uzasadnieniu, Odwotujgcy podnidst nastepujgcy stan faktyczny. Zgodnie z pkt. 15
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej SIWZ), Zamawiajgcy okreslit kryteria
oceny ofert, jakimi bedzie kierowat sie przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Oprdcz
kryterium cenowego, Zamawiajgcy postanowit zastosowaé kryterium Doswiadczenie
Kierownikow (DK) - pkt 15.2.2. SIWZ. W zakresie tego kryterium, Zamawiajgcy wskazat, ze
ocenie podlega¢ bedzie doswiadczenie osOb wskazanych przez wykonawce do realizacji w
dokumencie Wykaz Kierownikdéw, ktérego wzor stanowit zatgcznik do SIWZ. Ponadto
Zamawiajgcy opisat w sposob szczegodtowy zasady przydzielania punktow w ramach tego
kryterium. Maksymalna ilos¢ punktéw mozliwych do zdobycia w ramach tego kryterium wynosi

30 punktow.

Zgodnie z punktem 7 SIWZ, wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zobowigzani byli
dotgczyé do formularza oferty, wskazany Wykaz Kierownikéw - o ile wykonawca postanowit
ubiega¢ sie o przyznanie punktéw w ramach tego kryterium. Ponadto zgodnie z pkt 11.4.
SIWZ, Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, zobowigzany byli ztozy¢é za pomoca
platformy zakupowej oferte i zatgczy¢ do niej mi.in.: Formularz Oferta, JEDZ, oraz Wykaz
Kierownikéw. Ponadto, w pkt 11.12. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze oferty ztozone w
postepowaniu sg jawne, z tym, ze udostepnia sie je od chwili otwarcia, z zastrzezeniem, o
ktérym mowa w pkt 11.13., w ktérym wskazane zostato, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli, wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, zatgczajgc stosowne

uzasadnienie, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy po otwarciu ofert dwukrotnie zwracat sie do Zamawiajgcego,
o udostepnienie ofert ztozonych w postepowaniu przez wykonawcéw. Ostatecznie dopiero
w dniu 23.02.2021 roku, Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego drogg mailowg link do ofert

ztozonych w postepowaniu. Wszystkie oferty zostaty przekazane w petnym zakresie



za wyjatkiem Oferty Budimex Sp. z o0.0. i Torpol S.A., ktérzy zastrzegli Wykaz Kierownikéw,

powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Wykazu Kierownikow
Budimex Sp. z o.0. wskazat, ze dane dotyczgce posiadanego personelu stanowig wartosc
gospodarcza, ktérej udostepnienie, spowodowatoby w szczegodlnosci, ryzyko przejecia przez
konkurentéw wysoko wyspecjalizowanego personelu wykonawcy. Ponadto Budimex
Sp. z 0.0. powotat sie na koniecznos¢ ochrony danych osobowych w zwigzku z obostrzeniami
okreslonymi w Rozporzgdzeniu RODO.

Pismem z 3 marca 2021 roku, Odwotujgcy ponownie zwrécit sie do Zamawiajgcego
o udostepnienie oferty Budimex Sp. z 0.0. w petnym zakresie. We wskazanym pismie
Odwotujgcy szeroko uzasadnit swoje stanowisko dotyczace bezzasadnosci zastrzezenia przez
Budimex Sp. z o0.0. przedmiotowego wykazu. Pomimo tego do dnia zlozenia niniejszego
odwotania Zamawiajgcy nie ujawnit i nie udostepnit wskazanego dokumentu, co w ocenie

Odwotujgcego narusza podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych.

Uzasadnienie zarzutu nr 1;

Analiza tresci uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa Wykazu Kierownikdw
przedtozonego przez Budimex Sp. z o0.0. prowadzi do wniosku, ze nie zawarto
w nim argumentow potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu dokumentowi powinien przystugiwac
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Budimex Sp. z 0.0. nie wykazat w ocenie Odwotujgcego,
Zzadnej ze wskazanych przestanek skutecznego zastrzezenia takiej tajemnicy.

W tym zakresie wskazaé w szczegdlnosci nalezy, ze nie jest wystarczajgce
stwierdzanie, ze dana informacja ma warto$¢ gospodarcza, kwestia ta musi zosta¢ wykazana.
Ponadto powinno by¢é wykazane - nie zas ogdlnie opisane, ze ta informacja przedstawia
pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.

W  przypadku utajnienia wykazu oséb skierowanych do realizacji zaméwienia,
wykonawca powinien w szczegodlnosci wykazacC, ze personel ma szczegodlnie unikalny
charakter oraz, ze istnieje ograniczony dostep na rynku do tego rodzaju personelu. Przy czym
wykonawca nie moze w tym zakresie poprzesta¢ na ogodlnikowych stwierdzeniach, lecz
powinien tg okolicznos¢ wykazaC wraz rzeczowym uzasadnianiem. Zgodnie z aktualnym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, podstawowym warunkiem utajnienia wykazu, jest
wykazanie unikalnosci personelu wskazanego w wykazie, co uprawdopodobniato twierdzenia,
ze ryzyko przejecia tego personelu jest realne/rzeczywiscie wysokie. Dodatkowym warunkiem
jest wykazanie, ze wykonawca spotkat sie w przesziosci z tego rodzaju sytuacjami. W

uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgcej Wykazu Kierownikdw spofki
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Budimex Sp. z o0.0. brak jest takiego uzasadnienia. Wykonawca w zaden sposob nie wykazat,
ze w tym konkretnym przypadku zaoferowany zostat taki personel, ktéry rzeczywiscie ma
unikalny charakter i ze powziecie przez innych wykonawcéw wiedzy na temat tego personelu,
faktycznie grozic moze ich przejeciem czy ryzykiem przejecia przez konkurentow.
Argumentacja wykonawcy odnosnie tej kwestii jest bardzo ogodlna i jak wskazane zostato
powyzej nie uzasadnia stwierdzenia, o rzekomej wartosci gospodarczej danych zawartych w
wykazie. Budimex Sp. z 0.0. powotywat sie jedynie lakonicznie na obawe ,podkupienia”
personelu o specjalistycznych kwalifikacjach, wyksztatceniu i doswiadczeniu. Nie wskazat
natomiast, czy i jak, jezeli tak, to kiedy, wykonawca zetknat sie z praktykg podkupywania os6b,
jakiej liczby oséb w jego firmie taka praktyka dotknefa. Na te okoliczno$¢ nie przedstawiono
tez Zamawiajgcemu zadnego dowodu. Nie zostato réwniez wykazane, aby wymagania
Zamawiajgcego co do konkretnych osob miaty charakter wyjatkowo specjalistyczny, ktéry
uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku moze istnieC praktyka pozyskiwania takich osob.
W szczegolnosci nie wiadomo, ile oséb z doswiadczeniem zawodowym wymaganym przez
Zamawiajgcego jest dostepnych na rynku - brak jest w tym wzgledzie jakichkolwiek informaciji
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Budimex Sp. z o.0.
Nie sposob wiec uznac, ze wykazane zostato przez Budimex Sp. z 0.0., ze informacje zawarte
w wykazie stanowig dla spétki szczegdlnie istotng wartos¢ gospodarczg. Budimex Sp. z o.o0.
poprzestat bowiem wytgcznie na ogdlnikowych stwierdzeniach. Wykonawca nie tylko
nie przedstawit zadnych dowoddéw na okolicznosé, ze rzeczywiscie zastrzezone dokumenty
sg w szczegdlny sposob chronione i posiadajg warto$¢ gospodarczg, ale takze w Zzaden
sposéb rzeczowo nie uzasadnit dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie sktada sie przy tym de facto z przytoczenia orzeczen KlO, bez odniesienia do
stanu faktycznego. Wskazane uzasadnienie moze by¢ zastosowane w kazdym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, gdyz - jak wskazane zostato powyzej - brak jest w nim
jakiegokolwiek powigzania stawianych ogdlnie tez z danym konkretnym postepowaniem w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego. Za stwierdzeniem, ze wskazane w Wykazie
Kierownikéw informacje nie stanowig wartosci gospodarczej mogacej by¢ chronionej poprzez
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, przemawia réwniez ograniczony zakres informacji
zamieszczonych w przedmiotowym dokumencie. W wykazie os6b wykonawcy zobowigzani
byli ujawni¢ informacje tj. imie i nazwisko kilku oso6b, opis fragmentu ich do$wiadczenia
zawodowego, podstawy dysponowania przez wykonawce dang osobg. W szczegodlnosci w
postepowaniu istotne jest to, ze nalezato ujawniaC nie cate doswiadczenie zawodowe
kandydata, ale opis jego doswiadczenia w zakresie koniecznym do oceny kryterium oceny
ofert. Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku oséb, a nie catego personelu,

ktérym dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec bardzo ograniczony i nie uzasadnia



stwierdzenia, ze informacje te stanowig rzeczywiscie wartos¢ gospodarczg dla Budimex Sp. z
0.0.

Zdaniem Odwotujgcego dodatkowo nie sposob bylo uznaé, ze informacje takie jak imie
i nazwisko, kwalifikacje i doswiadczenie konkretnych specjalistow wskazanych w wykazie
0sOb wykonawcy majg charakter poufny. Informacje te bowiem nie stanowig wytacznej wiedzy
wykonawcy, ktory sporzadzit wykaz, zatem nie mozna uznaé, iz nie zostaty ujawnione
do wiadomosci innych oséb lub podmiotéw skoro same osoby mogg dowolnie informowaé
0 posiadanym przez siebie doswiadczeniu oraz podmioty, ktére udostepnity swoj potencjat
kadrowy wykonawcy, swobodnie dysponujg informacjami na temat doswiadczenia
udostepnionych przez siebie oséb. Dlatego w ocenie Odwotujgcego, fakt, ze w zastrzezonym
wykazie 0s6b zamieszczone sg informacje o nazwie inwestycji, w trakcie ktérej dany
specjalista nabyt doswiadczenie zawodowe, nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem
dysponentem powyzszej informacji nie jest wylacznie wykonawca, ktéry sporzadzit wykaz
os6b na potrzeby danego postepowania, ale takze dany ekspert czy tez firma, z ktorg
wspotpracuje. W ocenie Odwotujgcego, wskazane w Wykazie Kierownikéw informacje, nie
moga by¢ wiec w ogdle potraktowane jako poufne. Co wiecej trudno je uznac jako tajemnice
spotki Budimex Sp. z 0.0., gdyz kwestie zwigzane z ich upublicznieniem/ ujawnieniem czy tez
rozpowszechnianemu
sg poza kontrolg Wykonawcy.

Odwotujgcy zwracat uwage na pkt. 15.6 SIWZ, zgodnie z ktérym Wykaz Kierownikow,
bedzie stanowit zatgcznik do Umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stad - analogicznie
jak umowa - podlegat bedzie udostepnieniu w ramach dostepu do informacji publicznej.
Co wiecej informacje na temat osob realizujgcych inwestycje, bedg wpisywane w Dzienniku
Budowy, do ktérego dostep bedzie miat szeroki krgg oséb. Osoby te bedg uczestniczyé
w Radach Budowy, na ktérych, oprécz Inwestora biorg udziat podwykonawcy, przedstawiciele
gestorow sieci, nadzor budowlany, czesto rowniez inne osoby, jak chociazby doradcy prawni.
Z tego tez wzgledu, wskazane dane w zaden sposob nie mozna uzna¢ za poufne, a nawet
jezeli faktycznie mozna by im taki status przyznaé, to owa poufnos¢ miataby wylgcznie
charakter chwilowy, co dyskwalifikuje, mozliwo$¢ zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze w opinii Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezato, ze zastrzezenie
w tym konkretnym przypadku przez Budimex Sp. z 0.0. Wykazu Kierownikéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, miato na celu wytgczenie uniemozliwienie przez konkurencyjne firmy
weryfikacje doswiadczenia oséb wskazanych w wykazie, nie zas faktyczng i realng
koniecznos¢ ochrony wskazanych informacji. W ocenie Odwotujgcego Budimex Sp. z 0.0. nie
spetit rowniez formalnych przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa, gdyz nie wykazat, ze podjat w stosunku do tych informacji dziatania w celu
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zachowania ich w poufnosci. W tym zakresie Budimex Sp. z 0.0. wskazat jedynie dwa
dokumenty dot. polityki prywatnosci, tj. Deklaracje Stosowania Bezpieczenstwa Informac;ji i
Polityke Bezpieczenstwa, niemniej w zaden sposob nie wskazat, jakie konkretne zapisy tych
dokumentéw zostaty zastosowane i wdrozone w celu zachowania danych wskazanych w
Wykazie Kierownikow w poufnosci. Nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na okolicznosé
tego, ze w tym konkretnym postepowaniu i wzgledem tych konkretnych danych podjete zostaty
dziatania dotyczace zachowania poufnosci danych.

Analogicznie jak w przypadku samego merytorycznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, tak i odnosnie spetnienia warunkéw formalnych takiego zastrzezenia,
Budimex Sp. z 0.0. poprzestat na ogdlnikowych stwierdzeniach i przytoczeniu orzeczen sgdow
i KIO, ktére to uzasadnienie de facto, moze by¢ zastosowane w kazdym stanie faktycznym

i ktére nie spetnia wymagan stawianych tego rodzaju uzasadnieniu.

Uzasadnienie zarzutu nr 2;

Zdaniem Odwotujgcego niezasadne jest roéwniez powotanie sie w uzasadnieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa przez Budimex Sp. z 0.0. na Rozporzadzenie RODO.).

W tym zakresie Budimex Sp. z o.0. wskazat, ze Wykaz Kierownikéw zawiera dane
osobowe takie jak imie i nazwisko, nazwe inwestycji, ktére pozwalajg ustali¢ tozsamos¢ osoby
wskazanej w przedmiotowym wykazie. W zwigzku z tym wykonawca ma obowigzek ochrony
tych danych z uwagi na postanowienia zawarte w Rozporzadzeniu RODO, w tym
w szczegoblnosci zasade minimalizacji danych oraz zasade przetwarzania danych wytacznie
w sytuacjach okreslonych w tym Rozporzadzeniu.

W ocenie Odwotujgcego wskazana przez Budimex Sp. z 0.0. argumentacja dotyczaca
koniecznosci zastrzezenia Wykazu z uwagi na postanowienia Rozporzgdzenia RODO,
jest catkowicie chybiona, oparta na ewidentnej nadinterpretacji obowigzkéw wynikajgcych
z Rozporzadzenia. Postuzenie sie argumentacjg dotyczacg rzekomej koniecznoéci ochrony
danych osobowych osob wskazanych w Wykazie, ma na celu wytgcznie uniemozliwienie
konkurentom weryfikacje doswiadczenia tych oséb w ramach kryterium oceny ofert.
Odwotujgcy podkreslat, ze RODO nie jest prawem bezwzglednym co zostato wyraznie
wskazane w motywie czwartym Rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym: ,Przetwarzanie danych
osobowych nalezy zorganizowa¢ w taki sposob, aby stuzyto ludzkosci. Prawo do ochrony
danych osobowych nie jest prawem bezwzglednym; nalezy je postrzegaC w kontekscie jego
funkcji spofecznej i wywazyC¢ wzgledem innych praw podstawowych w mysl zasady
proporcjonalnosci. Niniejsze rozporzgdzenie nie narusza praw podstawowych, wolnosci i
zasad uznanych w Karcie praw podstawowych - zapisanych w Traktatach - w szczegdlnosci

prawa do poszanowania zycia prywatnhego i rodzinnego, domu oraz komunikowania sie,
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ochrony danych osobowych, wolnosci mysli, sumienia i religii, wolnosci wypowiedzi i
informaciji, wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, prawa do skutecznego Srodka
prawnego i dostepu do bezstronnego sgdu oraz réznorodnosci kulturowej, religijnej i
jezykowej”. Ponadto, co wymaga szczegdlnego podkreslenia, Rozporzgdzenie RODO nie tyle
kreuje ogélny zakaz udostepnienia danych osobowych, lecz kreuje okreslone zasady
postepowania z danymi osobowymi przez Administratorow danych. Przy czym nie jest tak jak
twierdzi Budimex Sp. z 0.0., ze obowigzek ten sprowadza sie de facto do zastrzezenia
wskazanych danych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powotanie sie na RODO w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, stoi w catkowitej sprzecznosci z podstawowg zasadg jawnosci
i transparentnosci postepowania i ztozonych ofert wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp oraz art. 96
ust. 3 Ustawy P2P. Podkreslenia wymaga, ze polski ustawodawca w zwigzku z wejsciem
do polskiego porzgdku prawnego wskazanego Rozporzgdzenia, dokonat zmian w Ustawie
Prawo Zaméwien Publicznych, okre$lajac sytuacje, w ktéorych z uwagi wilasnie na
postanowienia Rozporzgdzenia RODO, dane osobowe mogg ulec zastrzezeniu, czy tez moga
nastgpi¢ sytuacje ograniczonego dostepu do danych osobowych udostepnionych w tracie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Podstawowa zasada dotyczgca postepowania z danymi osobowymi w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego w kontekscie RODO wyrazona zostata w art. 96 ust. 3a
Ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,Zasada jawnosci, o ktérej mowa w ust.3, ma zastosowanie
do wszystkich danych osobowych, z wyjgtkiem danych, o ktérych mowa w art. 9 ust.1
Rozporzadzenia 2016/679, zebranych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego lub konkursu”. Polski ustawodawca, wyrazit sie wiec 0ogolng zasade, ze reguta
jawnosci postepowania w sprawach zamowien publicznych rozcigga sie réwniez na dane
osobowe zebrane w toku postepowania, za wyjagtkiem sytuacji okreslonej w art. 9
Rozporzadzenia RODO. Przywotany art. 9 ust. 1 Rozporzgdzenia RODO dotyczy zakazu
przetwarzania danych osobowych ujawniajgcych pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady
polityczne, przekonania religiine Ilub $wiatopoglgdowe, przynaleznos¢ do zwigzkéw
zawodowych oraz przetwarzania danych genetycznych, danych biometrycznych w celu
jednoznacznego zidentyfikowania osoby fizycznej lub danych dotyczgcych zdrowia,
seksualnosci lub orientacji seksualnej tej osoby. Co oczywiste wskazany przepis art. 9
Rozporzadzenia nie ma zastosowania do omawianej sytuacji, gdyz zakres danych osobowych
wskazanych w Wykazie Kierownikow, nie pozwoli na ujawnienie okreslonych w art. 9
Rozporzadzenia okolicznosci. W dalszej czesci Ustawy Pzp mowa, jest o mozliwosci
zastrzezenia danych osobowych po zakonczeniu postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w sytuacji, w ktérej wniesione zostanie zgdanie o ktérym mowa w art. 18

Rozporzadzenia RODO - czyli wniesienia przez osobe ktérej dane dotyczg zadania
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ograniczenia przetwarzania danych osobowych (art. 96 ust. 3b Ustawy Pzp). Wskazany
przepis, rowniez nie moze mie¢ zastosowania w omawianym przypadku, gdyz procedura

wyboru najkorzystniejszej oferty jest w toku.

Odwotujgcy podniést, ze przywotane przepisy Ustawy Pzp okreslajg wiec zasady
zachowania tajnosci danych udostepnianych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego. W szczegdlnosci wyrazajg o0golng zasade jawnosci danych osobowych
zebranych w toku postepowania, z uwzglednieniem wskazanych powyzej wyjgtkow.

Kolejno Odwotujgcy wyjasniat, ze wskazane w Ustawie Pzp reguty dotyczgce jawnosci
danych osobowych nie oznaczajg nie stosowania Rozporzgdzenia RODO, czy tez naruszenia
wskazanych w Rozporzadzeniu zasad. Przeciwnie stanowig emanacje wyrazonej w motywie 4
zasady przywolanej powyzej, tj. nie stosowania RODO w sposdéb bezwzgledny,
lecz z poszanowaniem innych wartosci i nadrzednych celéw. Takim celem i wartoscig
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest zasada mozliwie maksymalnej
jawnosci i transparentnosci postepowan, ktéra zgodnie z ustawg podlegaé moze
ograniczeniom wytgcznie w sytuacjach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 Pzp).

Przechodzgc do pozostatej argumentacji wskazanej w tym zakresie przez Budimex Sp.
Z 0.0., w ocenie Odwotujgcego nalezalo wskaza¢ , ze nie ma réwniez racji wykonawca
twierdzgc, ze ujawnienie danych osobowych zawartych w Wykazie narazi spotke na wysokie
kary pieniezne okreslone w Rozporzgadzeniu RODO. Podkreslenia w tym zakresie wymaga,
ze Rozporzgdzenie nie sankcjonuje samego faktu ujawnienia danych, lecz ich przetworzenie
w sposob sprzeczny z Rozporzadzeniem, czyli w szczegdlnosci w sytuaciji w ktérej podmiot
przetwarzajgcy, przetwarza te dane bez okreslonej przyczyny/podstawy wskazanej
w Rozporzadzeniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zatgczenie do oferty Wykazu Kierownikbw ma na celu
spetnienie obowigzkéw wskazanych w Pzp i SIWZ, tym samym udostepnienie ich jest prawnie
uzasadnione. Stad powotywanie sie na koniecznos¢ zastrzezenia danych osobowych
wskazanych w wykazie jest bezpodstawne, gdyz Budimex Sp. z o.0. posiada prawno -
finansowy interes w ich udostepnieniu (art. 6 ust. 1 lit f Rozporzadzenia). Dodatkowo
Odwotujgcy wskazywat nalezy, ze dysponentem ww. danych nie jest wylgcznie Budimex
Sp. z o0.0. Podane informacje tj. imiona i nazwiska oraz doswiadczenie zawodowe
sg informacjami powszechnie udostepnieniami przez osoby ktérych te dane dotyczg
np. na réznego rodzaju portalach zawodowych. Tym samym zdaniem Odwotujgcego
w omawianym przypadku nie zachodzi ani obowigzek ani potrzeba szczegdlnej ochrony tego
rodzaju danych przez Budimex Sp. z 0.0., gdyz tego rodzaju dane mozna w okreslonych

sytuacjach pozyskac, np. na portalach biznesowych.
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Ponadto Odwotujgcy podnosit, ze pozyskanie tych informacji w celu ich przetworzenia
jest uzasadnione interesem prawnym innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
wyrazonym w art. 6 lit ¢ i f Rozporzadzenia. W tym zakresie wskazywat, ze Zamawiajgcy
bedac administratorem tych danych jest zobowigzany do przeprowadzenia postepowania w
sposob jawny, przy zachowaniu zasad uczciwej konkurencji, co oznacza, obowigzek
udostepnienia wykazu i zawartych tam danych w celu realizacji wskazanych nadrzednych
zasad zamowien publicznych (art. 6 ust 1 lit ¢ Rozporzadzenia). Ponadto, przetworzenie tych
danych jest niezbedne do celow wynikajgcych z prawnie uzasadnionych intereséw
realizowanych przez strone trzecig tj. innych wykonawcow (art. 6 ust. 1 lit. f Rozporzadzenia).
Mozliwos¢ wniesienia srodka zaskarzenia zagwarantowanego w Pzp, uzaleznione jest od
mozliwosci zapoznania sie z trescig ofert konkurencyjnych wykonawcow, stagd przetworzenie
danych zawartych w wykazie uzasadnione jest art. 6 ust. 1 lit f Rozporzgdzenia.

W ocenie Odwotujgcego Budimex Sp. z o0.0., Zamawiajgcy, czy tez podmiotu trzecie,
przetwarzajgc dane osobowe na potrzeby postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, sg do tego uprawnieni na podstawie przepiséw Rozporzgdzenia RODO.
Ponadto, podkreslat, ze zachowana zostanie w omawianej sytuacji zasada minimalizacji
danych - ktérej naruszenia obawia sie wykonawca - gdyz zgodnie z Rozporzgdzenie RODO
przetwarzanie danych ma by¢ adekwatne i niezbedne do celéw ktérym ma stuzyé¢ (art. 5 ust.
1c Rozporzgdzenia). Zakres danych wskazanych w Wykazie Kierownikow okreslony jest przez
Zamawiajgcego. Stad wykonawca podajgc Wykazie Kierownikéw dane wymagane przez
Inwestora nie narusza wskazanej zasady minimalizacji.

Majgc powyzsze na wzgledzie, oczywiste bylo w ocenie Odwotujgcego, ze powotanie
sie przez Budimex Sp. z 0.0. koniecznos¢ zachowania w poufnosci danych osobowych
wskazanych w Wykazie Kierownikéw z uwagi na postanowienia Rozporzgdzenia RODO,
ma a celu wytgcznie uniemozliwienie innym wykonawcom zapoznanie sie z trescig Wykazu,

nie ma natomiast nic wspolnego z koniecznoscig ochrony danych osobowych.

Uzasadnienie zarzutu nr 3:

W ocenie Odwotujgcego nie ujawnienie przez Zamawiajgcego Wykazu Kierownikow
przedtozonego przez Budimex Sp. z o0.0. narusza rowniez podstawowe zasady
przeprowadzania postepowania wyrazone w art. 7 Ustawy Pzp. Zgodnie z przywotanym
przepisem, Zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie Wykonawcdw, oraz z poszanowaniem
zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci. W niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajgcy
nie ujawniajgc i nie przekazujgc Odwotujgcemu ,Wykazu Kierownikow” przedtozonego przez

Budimex Sp. z 0.0. naruszyt kazdg ze wskazanych wyzej zasad. Bezpodstawne zastrzezenie
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wskazanych informacji jako poufnych przez Budimex Sp. 2z 0.0, prowadzi
do unikniecia weryfikacji tego Wykonawcy, co jest sprzeczne zaréwno z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, ale réwniez zasadg przejrzystosci prowadzonego postepowania

i jego maksymalnej transparentnosci.

Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, Zze Budimex Sp. z 0.0. nie przedstawit zadnych
stosownych dowoddw, ktére umozliwiatyby przyznanie ochrony informacjom zastrzezonym.
Nie wykazat takze, dlaczego w ramach niniejszego postepowania ujawnienie zastrzezonych
informacji moze wyrzadzi¢ szkode i w czym doktadnie jej upatruje. Obawy wykonawcy
co do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez konkurencyjnych wykonawcow oséb
zaangazowanych przez wykonawce to za mato, dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tak jak gotostowne stwierdzenie, ze wymagania co do konkretnych oséb
miaty charakter wyjgtkowo specjalistyczny, ktory uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku
moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb. Wykonawca nie udowodnit, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz wyjasnienia zawierajg jedynie
ogdlnikowe twierdzenia, mozliwe do sporzgdzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu,
ponadto opierajg sie gtdwnie na wyrokach KIO i sgdéw, a nie na faktycznej argumentacji,
dotyczacej wykazania, iz wykaz kadry moze stanowi¢ tajemnice prawnie chroniona.
Analogicznie bezpodstawne jest powotywanie sie w omawianej sytuacji na Rozporzgdzenie
RODO, gdyz Ustawa Pzp w sposdb szczegdtowy okresla sposéb postepowania z danymi

osobowymi zgromadzonymi w postepowaniu, okreslajgc ogolng zasade ich jawnosci.

Do postepowania odwotawczego, zgtosili przystgpienia wykonawcy: w dniu 11 marca
2021 roku Budimex Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie po stronie Zamawiajgcego
oraz po stronie Odwotujgcego, w dniu 10 marca 2021 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamodwienie konsorcjum Gulermak Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) oraz Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhit A.S. z siedzibg
w Ankarze (Turcja), wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie konsorcjum
Roverpol Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik)
oraz Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji (Hiszpania) oraz wykonawca Aldesa

Construccions Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

W dniu 24 marca 2021 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit

zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w catosci.

Wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow podniesionych w odwotaniu,

Przystepujacy Budimx S.A., wezwany do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie sprzeciwu
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co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu,
w terminie wlasciwym na jego wniesienie, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez

zamawiajgcego zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
oraz odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, oswiadczen i stanowisk ztozonych

ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita co nastepuje:

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia
2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, |zba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako ,ustawa
nPzp”)

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy nPzp.

Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania.

Izba za skuteczne uznata zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako Przystepujgcy Budimex) oraz po stronie Odwotujgcego, przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: konsorcjum Gulermak Spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz Gilermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze
(Turcja), konsorcjum Roverpol Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Rover
Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji (Hiszpania), oraz przez wykonawce Aldesa
Construccions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i dopus$cita wykonawcow do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikow postepowania.
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Izba ustalita:

W tresci SIWZ pkt 15 - Opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert,
Zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria oceny ofert:

15.1.1. Cena oferty (C) = 70%

15.1.2. Doswiadczenie Kierownikéw (DK) = 30%

W ramach kryterium ,Doswiadczenie Kierownikow” (DK) ocenie podlegaé bedzie
doswiadczenie os6b wskazanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia w zatgczonym
do oferty "Wykazie Kierownikow”, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 2 do rozdziatu IV SIWZ.
Punkty zostang przyznane w nastepujacych 4 podkryteriach:

Podkryterium nr 1 - ,Doswiadczenie Kierownika budowy (DKB),

Podkryterium nr 2 - ,Doswiadczenie Kierownika robét drogowych (DKRD)”,

Podkryterium nr 3 - ,Do$wiadczenie Kierownika robot mostowych (DKRM)”,

Podkryterium nr 4 - ,Doswiadczenie Kierownika roboét elektroenergetycznych (DKRE).

Zgodnie z wzorem ,Wykazu Kierownikéw”, stanowigcym zatgcznik nr 2 do rozdziatu 1V
SIWZ, wykonawcy mieli podaé nastepujgce dane: petniong funkcje w przedmiotowym zadaniu,
imie i nazwisko, uprawnienia budowlane bez ograniczen do kierowania robotami budowlanymi
w wymaganej specjalnosci, nabyte doswiadczenie zgodne z kryterium oceny ofert, przedmiot
inwestycji, nazwa inwestycji okres realizacji inwestycji, na ktérej dana osoba nabyta
doswiadczenie podlegajgce punktacji, oraz informacje o podstawie dysponowania wskazang

osoba.

Izba ustalita, ze w postepowaniu ztozono 7 ofert.
Jedng z ofert zlozyt wykonawca: Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ktory
utajnit informacje zawarte w Wykazie Kierownikéw, zastrzegajgc je klauzulg tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy Strabag sp. z o0.0., w tresci odwotania, wskazat
nieprawidtowg nazwe wykonawcy Budimex S.A,, tj. podat nazwe Budimex Sp. z 0.0., podczas
gdy zarzuty podniesienie w odwotaniu, odnoszg sie do utajnionego ,Wykazu Kierownikow”,

ztozonego przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie.
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Izba zwazyta:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego, tj. naruszenia art. 96 ust. 3 Ustawy Pzp oraz art. 8
ust. 1i 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 1i 2 z.n.k., poprzez ich wadliwg wyktadnie i btedne
zastosowanie, skutkujgce zaniechaniem uznania za bezskuteczne zastrzezenia dokonanego
przez Przystepujgcego Budimex w zakresie dokumentu ,Wykaz kierownikow” jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i w konsekwencji zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu ,Wykazu
kierownikow” ztozonego przez Przystepujacego Budimex w postepowaniu, pomimo,
ze Przystepujacy Budimex nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 z.n.k, Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba podkresla, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W $Swietle znowelizowanego ustawg

Z dnia 29 sierpnia 2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zd. pierwsze:

Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Dostrzec nalezy, Zze w poprzednim stanie prawnym, przed ww. nowelizacja,
ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653)
wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zaméwieniach publicznych zawierajg
ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia.
Mimo zasady jawnos$ci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg
podawane do publicznej wiadomoSci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w
praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje
bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej

konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania
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przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej
Jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a
przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego na wykonawce natozony zostat obowigzek wykazania
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. W konsekwencji rolg
zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem lzby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
,wykazania” oznacza cos$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie,
sprowadzajace sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 z.n.k.czy gotostowne zapewnienie, ze

zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

W analizowanym stanie faktycznym, przedmiotem oceny Izby byto ustalenie,
czy Przystepujgcy Budimex w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
skutecznie wykazat, ze Wykaz Kierownikow stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. W tym celu
Przystepujgcy Budimex zobowigzany byt wykazac tgczne spetnienia przestanek, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 z.n.k., tj. winien wykazac, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich osab,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Wskaza¢ nalezy rowniez, iz w doktrynie podkresla sie, ze ochronie na gruncie z.n.k.
podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczaja sie ,warto$cig gospodarczg” (S. Softysinski
w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006,
str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex,
za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji wymog posiadania przez informacje warto$ci

gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy
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przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-Gfuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna
ochrona na podstawie przepisbw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa
Wrtasno$ci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica
przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5).
Powyzsze stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w treSci art. 39 TRIPS (Porozumienia
w sprawie handlowych aspektow wtasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktory stanowi
zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu),
przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego,
Ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk.
Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze
ona przedstawiaC pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédiem jakich$ zyskow
lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Wartos¢ te nalezy omowié i
wykazaé¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢,
ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada. (por. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 o sygn.
akt KIO 500/21).

Ponadto, dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
konkretnych informacji, konieczne jest rowniez wykazanie, ze wykonawca podjgt dziatania,
ktore zapewniajg ochrone tych informaciji przed ich ujawnieniem. Dopoki bowiem wykonawca,
nie podejmie odpowiednich dziatan stuzgcych zapewnieniu zachowania informacji w
poufnoéci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez niego podjete, nie jest
spetniony konieczny warunek dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Nawet w sytuacji, gdy dane informacje, co do zasady mogg podlegac¢ utajnieniu,
wykonawca decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
gdzie jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci, nie jest zwolniony od wykazania,
ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Winien zatem
wykazac¢ spetnienie wszystkich warunkéw przewidzianych dla takich informaciji, tj. ze posiadajg
one warto$¢ gospodarczg oraz jakie podjat dziatania w celu ochrony zastrzeganych informaciji
przed dostepem o0so6b trzecich, przy czym wykonawca powinien wraz z zastrzezeniem
tajemnicy, przedstawiC, dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce okolicznosci, na jakie
sie powotuje, np. polityka bezpieczenstwa, klauzula poufnosci, itp.

Obowigzkowi wykonawcy wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa odpowiada obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego przeanalizowania takiego

zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie spetnia wymogéw w tym zakresie,
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Zamawiajgcy jest obowigzany ujawni¢ te informacje (por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt [Il CZP 74/05).

Przechodzgc do stanu faktycznego analizowanego w rozpoznawanej sprawie, lzba
podzielita argumentacje przywotang przez Odwotujgcego w zakresie braku wykazania,
ze zastrzezonemu dokumentowi, tj. Wykazowi Kierownikobw powinien przystugiwaé status
tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujagcy Budimex nie wykazat Zadnej z przestanek
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wykazat, na czym polega wartos¢
gospodarcza informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa ani jakie podjat
dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji.

Przystepujgcy Budimex w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazat: Zastrzezone informacje majg dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg, bowiem dotyczg
0s6b kluczowych z punktu widzenia realizacji umowy po stronie Wykonawcy, a ujawnienie
ich tozsamosci (poprzez udostepnienie imienia i nazwiska oraz informacji o posiadanym przez
nich doswiadczeniu) mogtoby negatywnie wptyngé¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania
pomiedzy przedsiebiorcami i utrudnic w przysztosci pozyskanie Wykonawcy kolejnych
zamowien. (...) Informacja o osobach, ktére Wykonawca zamierza zatrudni¢ do realizacji
zamoOwienia | o ich dos$wiadczeniu jest wiec dla konkurentow bardzo cennym .pakietem
informacji”. Pozwala bowiem z jednej strony w tatwy sposoéb ustali¢, jakie osoby ,dostepne”
na rynku spetniajg wymogi Zamawiajgcego, z drugiej podgc¢ dziatania zmierzajgce do tego,
by te osoby nawigzaty wspoétprace z konkurencyjna firmg zamiast Wykonawcy (proces
LPodkupienia” personelu). To pakiet ,gotowych” informacji o ekspertach dziatajgcych na rynku
oraz o ich wiedzy i do$wiadczeniu. Podanie przedstawionych informacji do publicznej
wiadomosci mogtoby skutkowac tym, iz konkurenci Wykonawcy mogliby nawigza¢ wspotprace
z tymi samymi podmiotami i wynegocjowac z nimi zblizone warunki pracy, co zniwelowatoby
te przewage Wykonawcy, budowang na rynku polskim od lat. Pozwolitoby tez oszczedzi¢
konkurencji znacznych kosztéw | czasu zwigzanych z wyszukiwaniem ekspertow
i weryfikowaniem ich przydatnosci dla danego postepowania. Wykazy oséb wskazanych
realizacji zamowienia majg kluczowe znaczenie dla uzyskania zamoéwienia, a w Slad za nimi
wynagrodzenia, ktére znacznie przewyzszy kwoty oferowane poszczegdlnym osobom
przeznaczonym do realizacji przedsiewziecia. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze informacje,
0 ktorych mowa, majg — w Swietle zasad logiki i doSwiadczenia zyciowego — warto$c
gospodarczg dla Wykonawcy. (...) Osoby wskazane przez Wykonawce jako Kierownik
Budowy i Kierownik Zespotu projektowego/Projektant drogowy posiadajg wysokie kwalifikacje,
co wraz z posiadanym doswiadczeniem stanowi unikalne potgczenie na rynku pracy.

Z tego wzgledu sg to osoby trudno zastepowalne, a ich pozyskanie przez konkurentow
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Wykonawcy mogtoby nawet uniemozliwic Budimex S.A. wziecie udziatu w kolejnych
zamowieniach w branzy budowlanej na rzecz Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do powyzszego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazac nalezy
ze Przystepujacy Budimex przedstawit jedynie ogdlne, lakoniczne uzasadnienie, mozliwe
do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia i przez
kazdego wykonawce.

W ocenie Izby, powotanie sie na mozliwos¢ ,podkupienia” oséb wskazanych w Wykazie
Kierownikéw, posiadajgcych fachowg wiedze, nie jest argumentem wystarczajgcym, aby
mowi¢ o wykazaniu wartosci gospodarczej. Podkreslenia wymaga, ze w Wykazie Kierownikéw
wykonawcy zobowigzani byli ujawni¢ ograniczong ilos¢ informacji, tj. imie i nazwisko kilku
os6b, opis fragmentu ich doswiadczenia zawodowego, podstawy dysponowania przez
wykonawce dang osobg, kwalifikacje (wyksztatcenie, uprawnienia budowlane) i proponowane
stanowisko w ramach przedmiotowego zamowienia. Istotnym bylto rowniez to, ze nie nalezato
ujawnia¢ catego doswiadczenia zawodowego okreslonej osoby, ale wylgcznie jej
doswiadczenie w zakresie koniecznym do spetnienia warunku udzialu w postepowaniu.
Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku oséb, a nie catego personelu, ktérym
dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec bardzo ograniczony. Argumentacja wykonawcy
odnosnie wartosci gospodarczej ww. informacji jest ogodlna i lakoniczna. Przystepujgcy
Budimex powotywat sie jedynie na obawe ,podkupienia” personelu o specjalistycznych
kwalifikacjach, wyksztatceniu i doswiadczeniu. Nie wskazat natomiast, czy i jak, jezeli tak, to
kiedy, wykonawca zetknat sie z praktykg podkupywania osoéb, jakiej liczby oséb w jego firmie
taka praktyka dotkneta. Na te okolicznos¢ nie przedstawit tez zadnego dowodu. W
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazat, aby wymagania co do
konkretnych os6b miaty charakter wyjgtkowo specjalistyczny, ktéry uzasadniatby
przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob.

Argumentacja dotyczgce wartosci gospodarczej jakg jest stworzenie zespotu oséb
wskazanych w Wykazie Kierownikow, dobranych w oparciu o szczegodlne doswiadczenie,
wraz z dowodami na jej poparcie, zostata przez Przystepujagcego Budimex podniesiona
i przedstawiona dopiero podczas rozprawy. Jednakze z uwagi na fakt, iz zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie skladania ofert, Izba uznata
argumentacje Przystepujgcego Budimex wraz z dowodami w tym zakresie, za spdzniona.

Odnoszac sie natomiast wprost do argumentu Przystepujgcego Budimex w zakresie
obawy przed ,podkupieniem” osob wskazanych w Wykazie Kierownikdéw, nalezy podkresli¢,
iz w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikow
poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkow pracy i ptacy, aby osoby takie nie byty

zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm. Okoliczno$¢, ze pracownicy moga przejawiaé
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che¢ zmiany pracodawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia
im nie odpowiadajg (np. z powodu stawek wynagrodzenia nizszych od rynkowych) jest
praktykg powszechna, dotyczacg kazdej branzy, nie tylko rynku budowlanego. W tej sytuaciji
konieczne jest zapewnienie przez pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla
pracownikéw, korzystnych warunkéw zatrudnienia a takze zawarcie odpowiednich uméw o
zakazie konkurencji. Powotywanie sie zas na tajemnice przedsigebiorstwa jako narzedzie do
ochrony specjalistdw przeznaczonych do realizacji zamdwienia, w Swietle zasady jawno$ci
postepowania nalezy uznac¢ za nieprawidtowe.

Izba w petni podziela utrwalony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad,
ze informacja o charakterze gospodarczym moze byé¢ dla wykonawcy Zrodiem jakichs zyskow
lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Dlatego wartos¢ te nalezy wykazac
w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnic,
ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Tym samym argumentacja Przystepujacego
Budimex, dotyczgca ryzyka zwigzanego z ujawnieniem informacji na temat imion i nazwisk,
opisu fragmentu doswiadczenia, oraz obawy przed ,podkupieniem” oséb wskazanych
w Wykazie Kierownikow, bez jego wykazania nie jest wystarczajgca dla stwierdzenia,

ze stanowi ona wartos¢ gospodarcza.

Izba podkresla rowniez, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
brak jest wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu utrzymania poufnosci
informacji zawartych w Wykazie Kierownikédw. Przystepujacy Budimex powotat
sie na obowigzujgce u niego procedury oraz dokumenty: Deklaracje Stosowania
Bezpieczenstwa Informacji oraz Polityke Bezpieczenstwa Informacji, a takze wskazat osoby,
ktére mialy dostep do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i zostaty zobowigzane
do zachowania tych informacji w tajemnicy - cho¢ na tg okolicznos¢ nie ztozyt zadnego
dowodu.

Ponadto, w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, poza
obszernym odniesieniem sie do orzecznictwa sgdow powszechnych i Krajowej Izby
Odwotawczej brak jest merytorycznego wykazania zachowania w poufnosci informaciji
zawartych w Wykazie Kierownikéw. Z zatgczonych dokumentéw: Deklaracji Stosowania
Bezpieczenstwa Informacji oraz Polityki Bezpieczenstwa Informacji, poza ogdlnikowymi
odniesieniami do wewnetrznych procedur zwigzanych z klasyfikacjg informacji, sposobem
jej przechowywani, przetwarzania, udostepniania i usuwania oraz celu polityki bezpieczenstwa
informacji, rowniez nie wynika jakie konkretne dziatania podjat Przystepujgcy Budimex w celu
utrzymania informacji objetych tajemnica przedsigbiorstwa w poufnosci.

Tymczasem dysponentem powyzszych informacji nie jest wytgcznie Przystepujacy

Budimex, ktéry sporzadzit Wykaz Kierownikdw na potrzeby danego postepowania, ale takze
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dany ekspert oraz podmiot, dla kitérego realizowane byto zadanie wskazane w wykazie,
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Informacje te nie stanowig
bowiem wytacznej wiedzy wykonawcy, ktory sporzadzit wykaz, zatem nie mozna uznac,
iz nie zostaty ujawnione do wiadomosci innych oséb lub podmiotow skoro same osoby mogag
dowolnie informowac¢ o posiadanym przez siebie doswiadczeniu. Przystepujgcy Budimex
nie wykazat, aby wobec tych osob lub podmiotow, stosowat praktyki zawarcie umow
na wyfgcznos¢, czy w ramach zawieranych umow wprowadzat postanowienia dotyczgce
zakazu konkurencji, ani zadnych innych podobnych procedur, poprzez ktére informacje
wskazane jako tajemnica przedsigbiorstwa nie zostatyby ujawnione.

Ponadto, w ocenie lzby nie sposob uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa takich
informagiji, jak imie i nazwisko specjalistow wskazanych w Wykazie Kierownikéw z uwagi na
fakt, iz informacje na temat nazwisk kierownikéw roboét oraz kierownikéw budowy pozostajg
jawne ze wzgledu na przepisy prawa budowlanego (jawnos$¢ nazwisk autorow projektow
budowlanych, wpisywanie do Dziennikéw Budowy nazwisk kierownikéw robét, ujawnianie na
tablicach informacyjnych nazwisk kierownikéw budowy) nie bytoby mozliwe realne zachowanie
takich danych w tajemnicy. Zatem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nie
mozna ograniczy¢ dostepu do informacji jawnych poprzez zastrzezenie ich jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby w uzasadnieniu objecia Wykazu Kierownikow”
tajemnicg przedsiebiorstwa, Przystepujgcy Budimex nie wykazat, ze zastrzezonemu
dokumentowi przystuguje status tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem nie wykazat on zadnej

z przestanek skutecznego zastrzezenia takiej tajemnicy.

Odnoszgc sie do zarzutu drugiego, polegajgcego na naruszeniu art. 8 ust. 1 Ustawy Pzp
oraz 96 ust. 3a Pzp w zw. z art. 9 Rozporzgdzenia RODO- poprzez nieujawnienie Wykazu
Kierownikéw w tym danych osobowych os6b wskazanych w wykazie, pomimo, ze zgodnie
z Ustawg Pzp, dane osobowe udostepnione w trakcie postepowania sg jawne, za wyjatkiem
okreslonym w art. 9 Rozporzgdzenia RODO, ktéry nie ma w niniejszym postepowaniu

zastosowania, Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba wskazuje, ze mozliwo$¢ wytgczenia zasady jawnosci w odniesieniu do danych
osobowych, z uwagi na ochrone prywatnosci lub interesu publicznego, zostata przewidziana
w art. 8 ust. 4 ustawy Pzp. Zatem, a contrario, wszystkie inne dane osobowe zebrane (zgodnie
z prawem) w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursu sg jawne,
co oznacza praktycznie nieograniczony dostep do danych osobowych o0séb fizycznych

zawartych w dokumentacji postepowania.
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Zasada jawnosci funkcjonujgca na gruncie ustawy Pzp wynika wprost z art. 61
Konstytucji RP statuujgcego zasade jawnosci dziatan podmiotow publicznych (z
zastrzezeniem, ze ograniczenie zasady jawnosci moze nastgpi¢ wylgcznie ze wzgledu na
okreslong w ustawach ochrone wolnosci i praw innych oséb i podmiotow gospodarczych).

Co wiecej, zasada jawno$ci powigzana jest z zasadg przejrzystosci, o ktérej mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wyrazong w dyrektywach UE dotyczgcych zamowien publicznych.

Zatem w kontekscie celow przyswiecajgcych zamowieniom publicznym zasada jawnosci
w ustawie Pzp moze by¢ wyjgtkowo poddana ograniczeniu z uwagi na poszanowanie prawa
do prywatnosci, w sytuacjach odnoszacych sie do przetwarzania danych osobowych oséb
fizycznych. Powyzsze wynika z zasady proporcjonalnosci wyrazonej zaréwno na gruncie
regulacji dotyczacych zamoéwien publicznych, jak i RODO. Zgodnie bowiem z motywem
czwartym rozporzadzenia RODO Prawo do ochrony danych osobowych nie jest prawem
bezwzglednym, nalezy je postrzega¢ w kontekscie jego funkcji spotecznej i wyrazac¢ wzgledem

innych praw podstawowych w mys$l zasady proporcjonalnosci.

Dostosowanie przepiséw prawa zamowien publicznych, do obowigzkéw wynikajgcych

Zz Rozporzadzenia RODO, nastgpito ustawg z dnia 21 lutego 2019 r. o zmianie niektérych
ustaw w zwigzku z zapewnieniem stosowania rozporzadzenia 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 (ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych) (Dz.U. z 2019
r. poz. 730). Ustawodawca wprowadzit do ustawy Prawo zamowien publicznych m.in. artykut
96 ust. 3a.
Zgodnie z brzmieniem art. 96 ust. 3a Pzp: zasada jawnosci, o ktérej mowa w ust. 3,
ma zastosowanie do wszystkich danych osobowych, z wyjgtkiem danych, o ktérych mowa w
art. 9 ust. 1 rozporzadzenia 2016/679, zebranych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego lub konkursu. Ograniczenia zasady jawno$ci, o ktérych mowa w art.
8 ust. 3-5, stosuje sie odpowiednio.

Z kolei, art. 9 ust. 1 rozporzgdzenia 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony oso6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) méwi, ze
zabrania sie przetwarzania danych osobowych ujawniajgcych pochodzenie rasowe lub
etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne lub Swiatopoglgdowe, przynalezno$c¢ do
zwigzkoéw zawodowych oraz przetwarzania danych genetycznych, danych biometrycznych w
celu jednoznacznego zidentyfikowania osoby fizycznej lub danych dotyczgcych zdrowia,

seksualnosci lub orientacji seksualnej tej osoby.
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W uzasadnieniu do ww. projektu ustawy (Nr druku sejmowego: 3050) w odniesieniu
do art. 96 ust. 3a Pzp wskazano, m.in.: projektowany przepis doprecyzowuje zasade jawnosci
w zamowieniach publicznych w kontekScie przetwarzania (a doktadnie udostepniania) danych
osobowych zebranych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego lub
konkursu, zawartych w protokole lub zatgcznikach do protokotu. (...) proponuje sie dodanie w
art. 96 ustawy Pzp ust. 3a, zgodnie z ktérym zasada jawnosci, o ktérejf mowa w art. 96 ust. 3
tej ustawy, ma zastosowanie do wszystkich danych osobowych, z wyjgtkiem danych, o ktérych
mowa w art. 9 RODO, zebranych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
lub konkursu. Zgodnie z projektowanym zdaniem drugim, ograniczenia zasady jawnoSci,
0 ktérych mowa w art. 8 ust. 3-5 ustawy Pzp, stosuje sie odpowiednio. Powyzsza regulacja
wprost przesadza, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub w konkursie
(oraz przez okres 4 lat od dnia zakoriczenia postepowania lub konkursu) zamawiajgcy ma
prawo i obowigzek udostepniania wszystkich danych osobowych zawartych w protokole
oraz w zgromadzonych zatgcznikach do protokotu, za wyjgtkiem szczegdlnych kategorii
danych osobowych (tzw. danych wrazZliwych), o ktérych mowa w art. 9 RODO. Wyjas$nienia
wymaga, ze projektowana regulacja nie bedzie miafa zastosowania do umoéw w sprawach
zamowien publicznych, ktére podlegajg udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach
o dostepie do informacji publicznej (vide: art. 139 ust. 3 ustawy Pzp).

Reasumujgc, zgodnie z projektowanym art. 96 ust. 3a zdanie pierwsze, zamawiajgcy
bedzie miat prawo i obowigzek ujawnienia wszystkich danych osobowych, ktére znajdujg
sie w dokumentacji postepowania, w tym przekazanej przez wykonawce. Dotyczy to cato$ci
przekazanej przez wykonawce dokumentacji, za wyjgtkiem zatgczonych przez wykonawce
informacji zawierajgcych tzw. dane wrazZliwe (art. 9 RODO), do ktérych przekazania, na
gruncie Pzp, wykonawcy nie sg co do zasady uprawnieni. Nalezy przy tym przypomniec, ze
wykonawcy powinni przekazywac tylko te dane osobowe i tylko w takim zakresie, w jakim jest

to potrzebne dla celéw prowadzonego postepowania.

Wobec powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, ze regulacja art. 96 ust. 3a Pzp jednoznacznie
wskazuje na zastosowanie zasady jawnosci do danych osobowych zebranych w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego lub konkursu oraz wskazuje wyjatki
dotyczgce danych osobowych, uzasadniajgcych wytgczenie jej zastosowania. Wyjgtkiem
od stosowania zasady jawnosci bedg dane, ktorych przetwarzania zabrania art. 9 ust. 1
Rozporzadzenia RODO, tj. dane osobowe ujawniajgce pochodzenie rasowe lub etniczne,
poglady polityczne, przekonania religijne lub swiatopoglgdowe, przynaleznos¢ do zwigzkow
zawodowych oraz dane genetycznych, dane biometryczne przetwarzane w celu
jednoznacznego zidentyfikowania osoby fizycznej lub dane dotyczacych zdrowia, seksualnosci

lub orientacji seksualnej osoby fizyczne,.
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Podkres$lenia wymaga, ze zadna z powyzszych informacji nie byta przez Zamawiajgcego
wymagana, w ramach danych ktére wykonawcy winni poda¢ w Wykazie Kierownikow,
ani tez Przystepujgcy Budimex samodzielnie, takiej informacji nie zawart w wykazie objetym
tajemnica przedsiebiorstwa. Wszystkie dane, ktore nalezato poda¢ w wykazie uzasadnione
byly celem postepowania oraz mozliwoscig weryfikacji spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz ocena ofert, zatem ich zgdanie byto w petni uzasadnione.

Podsumowujgc, w ocenie Izby wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego w Wykazie
Kierownikéw dane osobowe sg danymi jawnymi i podlegajg udostepnieniu zgodnie z zasadag
jawnosci postepowania.

Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okredlonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest lezgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia takich danych.
W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05
wyraznie stwierdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy
bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji
istotnych warunkéow zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia
jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem Zamawiajgcy
stwierdzit bezskutecznos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego

obowigzkiem byto ujawnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.

Ponadto lzba podkresla, Zze uniemozliwienie pozostatym wykonawcom zapoznanie
sie z jawnymi danymi zawartymi w objetym tajemnicg przedsiebiorstwa Wykazie Kierownikow
przez Przystepujgcego Budimex, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasady prowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia zgodnie z zasadg transparentnosci a takze
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego taktowanie

wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, zarzuty podniesione przez Odwoltujgcego, zastugujg

na uwzglednienie. Nalezato zatem orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba zasgdzita
od Przystepujgcego Budimex wnoszgcego sprzeciw na rzecz Odwotujgcego kwote 3.600,00

zt stanowigcg wynagrodzenie jednego petnomocnika.
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: .,
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