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WYROK

z dnia 8 czerwca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2018 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 21.05.2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: BUDIMEX S.A. z
siedziba w Warszawie oraz STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we

Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Droég
Krajowych i Autostrad reprezentowany przez Dyrektora Oddziat Generalnej Dyrekcji

Drog Krajowych i Autostrad w Krakowie
przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
GULERMAK Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S. z siedzibg w Ankarze, Giilermak
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Mosty todz S.A. z siedzibg w todzi,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
STECOL CORPORATION z siedzibg w Chinach oraz Polbud Pomorze Sp. z 0.0.

z siedzibg w Ltacku, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wnoszgcego Sprzeciw.

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu odtajnienie Zalgcznika nr 2 —

Formularz Kryteria Pozacenowe, Zalagcznika nr 3 - Wykaz oséb skierowanych
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przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego oraz Zalacznika nr 4 —

Wykaz Platnosci,

3) Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: STECOL CORPORATION z siedzibg w Chinach oraz

Polbud Pomorze Sp. z 0.0. z siedziba w Lacku i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: BUDIMEX S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o0.0. z siedzibg we

Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia
Konsorcjum: STECOL CORPORATION z siedzibg w Chinach oraz Polbud Pomorze
Sp. z 0.0. z siedzibg w ktacku na rzecz wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie oraz STRABAG
Infrastruktura Poludnie Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu kwote 23 600 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) zasadza od wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: STECOL CORPORATION z siedzibg w Chinach oraz Polbud Pomorze
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lacku na rzecz Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad reprezentowany przez Dyrektora Oddzial
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: ........ccoeiiiiiiiiiii e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowany przez Dyrektora Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w
Krakowie prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.; dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S52 odc. Pbétnocna Obwodnica Krakowa: wezet Modlnica — wezet Krakéw
Mistrzejowice (bez wezta)’.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamodwienie: BUDIMEX S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej:
,Odwolujgcy”), wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych
na dokonaniu btednej oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: STECOL CORPORATION
oraz Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum Stecol” lub ,”) i zaniechaniu ujawnienia
catosci informaciji zawartych w tej ofercie, mimo ze informacje, o ktérych mowa, nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa lub co najmniej Konsorcjum Stecol nie dochowato wymogow
wynikajgcych z art. 8 ust. 3 Pzp, tj. okolicznos$ci tej nie wykazato.

Zaskarzonym czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 8 ust. 3
w zw. z art 8 ust 1 Pzp, art. 7 ust 1 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018r., poz. 419; dalej: ,u.z.n.k.”) - poprzez
automatyczng, niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego
ocene skutecznosSci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa poczynionego przez
Konsorcjum Stecol i odmowe ujawnienia informacji, ktére Konsorcjum Stecol zastrzegto jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy zastrzezone informacje nie majg
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wzglednie okolicznos¢ ta nie zostata przez Konsorcjum wykazana, czym
Zamawiajgcy W znacznym stopniu ograniczyt realng mozliwos¢ skorzystania przez
Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy Pzp srodkéw ochrony prawne;.

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu udostepnienia Odwotujgcemu informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum
Stecol jako tajemnice przedsiebiorstwa, tj. catosci oferty Konsorcjum Stecol.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 10 maja 2018 r., po
wczesniejszym  wniosku  ztozonym niezwlocznie po otwarciu ofert otrzymat od

Zamawiajgcego oferte Konsorcjum Stecol z wytgczeniem str. 5- 13 oferty.
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Konsorcjum Stecol w pkt 10 oferty wskazato, ze informacje i dokumenty zawarte na
str. 5-13 oferty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co zostato wykazane w Zatgczniku 1 do
oferty (str. 4). Dokumenty utajnione, zgodnie z Zatgcznikiem 1 do oferty, to:

- Zatagcznik nr 2 - Formularz Kryteria Pozacenowe,

- Zatgcznik nr 3 - Wykaz Oséb Skierowanych Przez Wykonawce Do Realizacji
Zamowienia Publicznego,

- Zatagcznik nr 4 - Wykaz Ptatnosci.

Zdaniem Odwotujgcego czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uznaniu
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przez Konsorcjum Stecol musi zosta¢ oceniona jako
nieprawidiowa, poniewaz wykonawca ten nie wykazal, Zze informacje te podlegajg
zastrzezeniu w momencie ich ztozenia Zamawiajgcemu. Wyjasnit, ze réwniez Zamawiajgcy
w punkcie 14.12 SIWZ, przewidziat, ze moze uznaé zastrzezenie za skuteczne wytgcznie,
gdy wykonawca wykazat, zalgczajgc stosowne wyjasnienia, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy wskazat, iz nie ujawnia informaciji
wytgcznie, gdy wykonawca wykaze tgcznie spetnienie przestanek z art. 8 ust. 3 Pzp.

Wedilug Odwolujgcego z uwagi na fakt, ze Konsorcjum Stecol nie spetnito
kumulatywnie okreslonych przestanek przewidzianych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., wskazane
informacje nie podlegajg ochronie przewidzianej w art. 8 ust. 3 Pzp, powinny wiec zostaé
udostepnione Odwotujgcemu. Zamawiajgcy w tej sprawie nie mogt dokona¢ merytorycznej
analizy zastrzezonych przez Konsorcjum Stecol informacji pod katem spetniania przez nie
tych przestanek, poniewaz wykonawca nie spemit wymogu formalnego, czyli nie spetnit
obowigzku wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Konsorcjum Stecol przedstawito w ofercie uzasadnienie zastrzezenia informaciji, przy czym
jest to jednostronicowe oswiadczenie, ktére sprowadza sie do przytoczenia tresci przepiséw
Pzp i u.z.n.k. przywotania poglgdoéw doktryny i orzecznictwa (,powszechnie przyjmuje sig”)
oraz do gofostownego, tj. niepopartego zadnymi dodatkowymi informacjami i dowodami,
odwiadczania, ze Konsorcjum Stecol spetnia ustawowe przestanki. Powyzsze w ocenie
Odwotujgcego potwierdza, iz Konsorcjum w Zzaden sposéb nie dokonato skutecznego
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorcy, a nawet nie uprawdopodobnito, ze zastrzegane
informacje mogg mie¢ dla wykonawcy jakakolwiek warto§¢ gospodarczg. Wobec
powyzszych wnioskéw, z catg pewnoscig niezgodne z prawem bytoby nieujawnienie przez
Zamawiajgcego informacji objetych wnioskiem, jest bowiem oczywiste, ze te informacje tycza
sie wytacznie biezgcego postepowania i nie majg waloru technicznego, technologicznego
czy organizacyjnego. Informacje zawarte w ofercie Konsorcjum Stecol nie spetniajg
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., a zatem nie mogty stanowic¢ przedmiotu

skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 Pzp.
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Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zasadag jawnosci, mozliwosS¢ zastrzezenia danej informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy traktowac jako wyjatek, a w Slad za tym konieczne jest
bardzo rygorystyczne podejscie do wymogu wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane
przez niego informacje mogg by¢ wytgczone z udostepnienia pozostatym wykonawcom. Z
powyzszych wzgledow Zamawiajgcy jest zobowigzany odtajni¢ informacje zastrzezone przez
Konsorcjum Stecol jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zasada jawno$ci postepowania o zaméwienie publiczne, wynikajgca z przepisu art. 8
ust. 1 ustawy, stanowi jedng z naczelnych zasad systemu zamodwieh publicznych.
Zamawiajgcy, chcac odstgpi¢ od tej naczelnej zasady dla ochrony intereséw pojedynczego
wykonawcy, jest zobowigzany do przeprowadzenia rzetelnej, szczegdtowej analizy
speftnienia opisanych w niniejszym wniosku przestanek, biorgc pod uwage przede wszystkim
obowigzki takiego wykonawcy wskazane w ustawie. Odwolujgcy wskazat, iz ciezar
udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie
jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat (KIO 1535/14).

Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz Konsorcjum Stecol dokonato zastrzezenia
kluczowej czesci oferty wylgcznie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom
przeprowadzenia weryfikacji przedktadanych Zamawiajgcemu informaciji, nie przedstawiajgc
zadnego uzasadnienia dla takiego dziatania, co w nieuzasadniony sposéb ogranicza
Odwotujgcemu mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze nie znajgc tresci informacji zastrzezonych przez
Konsorcjum Stecol, nie moze udowodnié, iz wykonawca ten nie zastrzegt informacji o
walorze tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednak jak wynika z utrwalonego orzecznictwa Izby, to
na wykonawcy zastrzegajgcym informacje, jak rowniez na Zamawiajgcym w przypadku, gdy
uznat on skutecznosé zastrzezenia, spoczywa ciezar dowodu, ze informacje te spetniajg
warunki objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy moze wytgcznie
uprawdopodobni¢ te okolicznos¢ wskazujgc, ze sam rodzaj zastrzezonych w niniejszej
sprawie informacji w powigzaniu z wymogami SIWZ, powodujg, ze informacje zastrzezone
obiektywnie nie mogg mie¢ waloru tajemnicy. Nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone w
ofercie informacje nie majg charakteru technicznego, technologicznego czy organizacyjnego
przedsigbiorstwa, a przede wszystkim wartoSci gospodarczej. Sg to informacje majace
znaczenie tylko dla niniejszego postepowania - Wykaz ptatnosci, informacje dot. Kryterium
oceny ofert czy personelu do realizacji niniejszego zamowienia. Informacje te (zwtaszcza
Wykaz ptatnosci i informacje przedstawiane dla potrzeb oceny oferty w kryteriach innych niz
cena) sg na tyle ogdlne, ze na ich podstawie nie sposob ustali¢, ani sposobu wyliczenia

przez Konsorcjum ceny, ani innych zasad jego funkcjonowania. Wreszcie, nie sposob ustali¢,

5
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na czym miataby polega¢ wartos¢ gospodarcza informacji o czionkach personelu
Konsorcjum, skoro takze w tym przypadku to wytgcznie ,wycinek” informacji o personelu
Konsorcjum, ale i takze o wiedzy, dodwiadczeniu i kwalifikacjach poszczegdinych oséb
wskazanych w Wykazach. Zastrzezone przez Konsorcjum Stecol informacje nie majg wiec
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Przede wszystkim jednak, samo zastrzezenie zostato
dokonane w spos6b nieprawidtowy, a wiec informacje zawarte w ofercie Konsorcjum Stecol

powinny zosta¢ udostepnione Odwotujgcemu.

W odpowiedzi na odwotfanie z dnia 28 maja 2018 r. Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie w catosci.

W uzasadnieniu wskazat, iz uwzglednia odwotanie, mimo iz nie wszystkie twierdzenia
Odwotujgcego podniesione w odwotaniu sg adekwatne w przedmiotowym przypadku. Przede
wszystkim bowiem podkresli¢ nalezy, ze w dacie, w ktorej Odwotujgcy zazgdat udostepnienia
dokumentacji objetej przez Konsorcjum STECOL zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa,
decyzja w zakresie oceny skutecznosci tego zastrzezenia nie byla jeszcze przez
Zamawiajgcego podjeta. Zarzut dotyczgcy btednej oceny dokonanego przez Konsorcjum
Stecol zastrzezenia jest wiec nieadekwatny.

Zamawiajacy zgadza sie jednak z Odwolujacym, ze Konsorcjum STECOL nie
wykazato w sposdéb dostateczny przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i tym samym w sposob nieskuteczny dokonato
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Konsorcjum STECOL wraz z ofertg z dnia 30 kwietnia 2018r. przedtozyto:

- zatgcznik nr 2 - Formularz Kryteria Pozacenowe

- zatgcznik nr 3 - Wykaz Osob Skierowanych Przez Wykonawcdéw Do Realizacji
Zamowienia Publicznego

- zatgcznik nr 4 - Wykaz Ptatnosci.

Sktadajac powyzsze dokumenty Konsorcjum dokonato ich zastrzezenia, uznajgc
przekazywane dane za tajemnice swojego przedsiebiorstwa.

Biorgc jednak pod uwage tres¢ uzasadnienia dokonanego zastrzezenia, Zamawiajgcy
stoi na stanowisku, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze dokonane
zastrzezenie jest skuteczne. Uzasadnienie sprowadza sie bowiem wytgcznie do przywotania
tresci przepisu definiujgcego tajemnice przedsigbiorstwa, kilku ogdinych tez wynikajgcych z
dotychczasowego orzecznictwa oraz niepopartego zadnymi dodatkowymi informacjami i
dowodami oswiadczenia, ze zastrzezone informacje spetniajg przestanki, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Nie sposdb w tych okolicznosciach uznac, iz wykonawca dgzgc do
ochrony przekazywanych Zamawiajgcemu informacji zachowat chociaz minimum starannosci

w zakresie przedstawionego zastrzezenia. Zgodzi¢ nalezy sie jednoczesnie z pogladem, Ze
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ograniczenie jawnosci dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
musi byC traktowane jako wyjatek. Naduzywanie tej mozliwosci stanowi dziatanie, ktére
zaburza uczciwg konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i nie
moze by¢ akceptowane.

W  przedmiotowym przypadku Konsorcjum Stecol dokonato zastrzezenia
nieskutecznego i jednoczes$nie dotyczacego informacji, ktére sg podstawg dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu, a zatem winny by¢ one w petni jawne.

W tej sytuacji Zamawiajgcy uwzgledniajac przedmiotowe odwotanie jednoczesnie
potwierdza, ze zastrzeZzenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum Stecol nie jest
skuteczne i dokumenty ztozone przez Konsorcjum sg jawne w catosci i mogg by¢ w catosci
udostepnione Odwotujacemu.

Konsorcjum Stecol pismem z dnia 30 maja 2018 r. wniosto sprzeciw od powyzszej

czynnosci Zamawiajgcego.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia i

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: GULERMAK Agir Sanayi insaat ve Taahhiit A.S. z
siedzibg w Ankarze, Gulermak Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Mosty tédz S.A. z
siedzibg w todzi, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
Konsorcjum: STECOL CORPORATION z siedzibg w Chinach oraz Polbud Pomorze Sp. z
0.0. z siedzibg w tacku, zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazyta:
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Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Przystepujgcy Stecol na rozprawie przedtozyt pismo z
dnia 5 czerwca 2018 r., w ktérym poinformowat, iz odstepuje od zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zastrzezonej w ofercie, w zakresie dokumentéw, obejmujgcych zatgcznik
nr 4, tj. wykaz ptatnosci oraz czesciowo zatgcznik nr 2.2 — formularz kryteria pozacenowe, w
zakresie obejmujgcym podkryteria: wtasciwosci przeciwposlizgowe nawierzchni, réwnosc
podtuzna nawierzchni, termin realizacji kontraktu i zagospodarowanie gruntu rodzimego. Z
uwagi jednak na fakt, iz wykonawca ten nie wycofat w sposob wyrazny i jednoznaczny
wniesionego przez siebie sprzeciwu w tym zakresie, |zba uznata, iz przedmiotowe pismo
potwierdzato zarzuty odwotania, iz informacje zawarte w powyzszych zatgcznikach nie
stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji 1zba uznata brak potrzeby orzekania
w zakresie zarzutdw dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz sam Przystepujgcy
przedmiotowym pismem nie podtrzymat swojego stanowiska co do zasadnosci objecia

czesci oferty w zakresie zatgcznika nr 2.2 i 4 tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa czesc¢ oferty
przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie: ,Wykonawca wskazuje, iz zastrzega jako
tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte w nastepujgcych dokumentach ztozonych
przez Wykonawce wraz z OFERTA {j. w zalgcznikach do niniejszej oferty, stanowigcych jej
integralng czes¢, mianowicie:

Zatgcznik nr 2 - Formularz Kryteria Pozacenowe,

Zatgcznik nr 3 - Wykaz Osob Skierowanych Przez Wykonawce Do Realizacji
Zamowienia Publicznego,

Zatgcznik nr 4 - Wykaz PtatnoSci.

Wykonawca niniejszym wykazuje, Zze informacje, ktérych poufnoSc zostata zastrzezona majg
charakter ,tajemnicy przedsigbiorstwa” w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.
1503, dalej jako Ustawa) i jako takie zostaty zastrzezone zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r, Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), dalej jako ,PZP").

Zgodnie z art. 11 ust. 4 cyt. Ustawy przez tajemnice przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoSci.
Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy
najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania (np. metod dziatania). Z kolei, za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen | wiadomoSci przydatnych do

prowadzenia przedsiebiorstwa. Natomiast informacja handlowa obejmuje, najogdlniej
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ujmujgc  catoksztaft doswiadczenn i wiadomos$ci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, a niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Pojecia te
(informacje techniczne, technologiczne Ilub organizacyjne przedsiebiorstwa) powinny byc¢
rozumiane szeroko, rowniez jako ,wiadomo$ci dotyczgce sposobow produkcji, planéw
technicznych, metod kontroli jakoSci, wzoréow uzytkowych i zdobniczych, wynalazkow
nadajgcych sie do opatentowania, jak roéwniez informacje zwigzane z dziatalnoScig
marketingowg z pozyskiwaniem surowcow, organizowaniem rynku zbytu. Do tajemnic
przedsigbiorstwa zalicza sie rowniez tzw. poufne know-how, w tym zarowno know-how
produkcyjne, jak i know-how handlowe lub zasoby osobowe. Informacja taka nie moze byc
ujawniona do wiadomoS$ci publicznej, co oznacza, ze nie moze ona by¢ znana ogotowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane wejSciem w jej
posiadanie. Biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca postanowit zachowaé w poufnoSci
potencjat techniczny i technologiczny oraz osobowy, ktére zawarte sg w w/w zatgcznikach.
Przedstawione powyzej argumenty i wymieniony we Whniosku zakres przeznaczony
do zachowania ich w poufnoSci spetniajg kryteria, ktére muszg byc¢ przedstawione do

uzasadnienia zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa.”

Uwzgledniajagc powyzsze wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy,
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. W mysl zas art. 8 ust. 3 ustawy, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamoéwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 Pzp. Wyjatkiem od
tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp. W $wietle powyzszego przepisu, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa pod warunkiem wykazania
przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Zatem z przywotanego przepisu wynika, iz to
na wykonawce natozono obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji rola Zamawiajgcego w toku
badania ztozonych dokumentéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zdaniem

Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek
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"wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli oswiadczenie co do przyczyn objecia informaciji
tajemnicqg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdélne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. i deklaracja,
ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykazac¢ skutecznosc¢ zastrzezenia informacji, Przystepujgcy Stecol zobowigzany
byt wykaza¢ tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 u.z.n.k.:

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

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

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

W ocenie Izby Przystepujgcy Stecol nie sprostat ciezarowi wykazania zadnej z tych
przestanek. Lektura kilkuzdaniowego uzasadnienia zastrzezenia prowadzi do wniosku, ze
obejmowato ono ogodlnikowe, gotostowne i pozbawione szerszego wywodu merytorycznego
deklaracie co do spetniania poszczegoélinych elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorca.

Ustawodawca w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarczg. Podkredlenia wymaga, ze przestanka "posiadajgcy wartosé
gospodarczg" odnosi sie nie tylko do informacji "innej", ale takze informacji technicznej,
technologicznej i organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma
charakter techniczny technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢
pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.
Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakich$ zyskéw lub pozwalaé mu na
zaoszczedzenie okreslonych kosztow. W rozpatrywanej sprawie Przystepujgcy Stecol w
zaden sposob nie wykazal Zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywaé wartosci
gospodarczej tego, ze zastrzegane informacje pozostang niejawne. Nie wskazat nawet na
ryzyko "podkupienia” personelu przez konkurencje. Przystepujacy na rozprawie wywodzit, ze
jest nowym podmiotem na rynku polskim, dlatego tez pracownicy wskazani w wykazie osob
nie chca, aby ich dane zostaty ujawnione przed wyborem oferty najkorzystniejsze;.
Wskazywat ponadto, iz powyzsze powoduje trudnosci zwigzane 2z pozyskiwanie
pracownikéw. Odnoszac sie do powyzszego stwierdziC nalezy, ze taka argumentacja
nieprzedstawiona w terminie sktadania ofert nie moze by¢ wzieta pod uwage, jako
spézniona.

Nalezato zatem stwierdzi¢, ze o ile rzeczywiscie informacje z wykazu os6b moga

potencjalnie przedstawia¢ dla wykonawcy jakas wartos¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11
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ust. 4 u.z.nk., to jednak Przystepujgcy Stecol nie wykazal, ze taka sytuacja wystgpita
réwniez w tym przypadku, a to jest warunkiem koniecznym skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita rowniez, ze ww. Przystepujacy w zadnej mierze nie sprostat ciezarowi
wykazania, ze zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz
ze podjat niezbedne dziatania celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Z
przepisu art. 11 ust. 4 u.z.n.k. wynika, ze niewystraczajgce jest podjecie jakichkolwiek
dziatan, lecz dziatan niezbednych. Dziatania niezbedne to innymi stowy dziatania skuteczne
w tym znaczeniu, ze gwarantujg one, ze zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor
tajnosci w catym procesie przygotowywania oferty, poczynajgcy od oséb, ktérych danych i
doswiadczenia dotyczyly zastrzezone informacje zastrzegane w wykazach osoby, przez
osoby po stronie zleceniodawcéw, na rzecz ktérych osoby te wykonywaly zlecenia
wymienione w wykazie doswiadczenia, az do zespotu ofertowania u wykonawcy.
Przystepujgcy przytoczyt jedynie te przestanki w Zzaden sposob ich nie uzasadniajgc.
Przystepujgcy z zaden sposéb nie opisat takze metod i sposobow ochrony informacii
zastosowanych w jego firmie. Przystepujgcy Stecol nie wyjasnit rowniez, w jaki sposéb
gwarantuje sobie, ze zleceniodawcy, na rzecz ktérych wykonane byty ustugi okreslone w
wykazach, zadbali o utajnienie danych co do autorstwa tych projektéw. Nie ujawniono takze
Zamawiajgcemu chocby przyktadowej tresci tych klauzul poufnosci. Zamawiajgcy nie miat
zatem zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, czy klauzule te sg wystarczajgce.

W  zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, Zze Przystepujgcy nie wykazat
Zamawiajgcemu istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia wykazu oséb jak réwniez
informacji zawartych w pozostatych zatgcznikach jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a
Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1 oraz 3 ustawy poprzez zaniechanie ujawnienia
tresci tego dokumentu.

W tym miejscu Izba odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz zarzut
Odwotujgcego dotyczacy btednej oceny dokonanego przez Konsorcjum Stecol zastrzezenia
jest nieadekwatny, bowiem Zamawiajgcy na moment wniesienia odwotania nie zakonczyt
czynnosci zwigzanych z oceng skutecznosci tego zastrzezenia, lzba uznata powyzsze
stanowisko za btedne. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy udostepniajgc
Odwotujgcemu czes¢ oferty Konsorcjum Stecol w Zaden sposéb nie poinformowat
Odwotujgcego, iz nie zakonczyt on jeszcze badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie miat wiec wiedzy w tym zakresie.

Odnoszgc sie do stanowiska Przystepujgcego Stecol odnosnie przedwczesnosci
ztozonego odwofania z uwagi na okolicznos¢, iz Zamawiajgcy nie uzyskat zgody osob
zawartych w wykazie na przetwarzanie ich danych osobowych, Izba wskazuje, iz to na

wykonawcy cigzy podczas pozyskiwania danych osobowych na potrzeby konkretnego
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postepowania o udzielenie zamdwienia obowigzek informacyjny wynikajgcy z art. 13 RODO
wzgledem osob fizycznych, ktérych dane osobowe dotyczg, i od ktérych dane te
bezposrednio pozyskat.

Nalezy zauwazy¢, ze obowigzek informacyjny wynikajgcy z art. 13 RODO nie bedzie
miat zastosowania, gdy i w zakresie, w jakim osoba, ktérej dane dotyczg, dysponuje juz tymi
informacjami.

Wyjasnienia wymaga ponadto, ze co do zasady Zamawiajgcy, przetwarzajgc dane
osobowe, ktére posrednio pozyskat w celu zwigzanym z postepowaniem o udzielenie
zamdwienia publicznego, nie bedzie obowigzany do wypetniania obowigzku informacyjnego,
majgc na wzgledzie tre$¢ wigczen zawartych w art. 14 ust. 5 RODO (Przyktadowa klauzula
informacyjna z art. 13 RODO do zastosowania przez zamawiajgcych w celu zwigzanym z
postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego, zamieszczona na stronie:
https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/rodo-w-zamowieniach-publicznych).

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 2, 3 Pzp Izba w punkcie 1 sentencji
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajac odwotanie. W punkcie 2 sentencji Izba orzekta o
kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do jego wyniku, za$ zgodnie z § 5
ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018r. poz. 972), lzba zasgdzita od
Przystepujgcego Stecol (jako wnoszgcego sprzeciw w niniejszej sprawie) na rzecz
Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie po 3.600 zt dla kazdej ze stron. Na marginesie wypada tylko dodag,
ze lzba orzekta w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia, z ktérego wynika, ze strona
wnoszgca sprzeciw - w przypadku gdy Izba nie podzieli jej stanowiska - zobowigzana jest
ponies¢ koszty o ktérych mowa w § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia (m. in. dotyczace
wynagrodzenia petnomocnika) na rzecz Odwotujgcego lub Zamawiajgcego. Skoro w
niniejszym przepisie mamy do czynienia z alternatywg taczng, gdzie spdjnik "lub" oznacza,
ze mogg byc¢ takze jednoczesnie spetnione obie przestanki - t.j. wnoszgcy sprzeciw poniesie
koszty na rzecz Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego - zatem uzasadnionym jest zasgdzenie
od wykonawcy Stecol zaréwno na rzecz Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego po kwocie 3.600

zt dla kazdej ze stron.
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