Sygn. akt: KIO 2376/19

WYROK
z dnia 10 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Danuta Dziubinska

Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2019 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie - Konsorcjum w skladzie: SYSTRA S.A., Biuro
Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty s.c. S. B. J. B., INFRARES Sp. z 0.0., rue Henry
Farman 72-76, 75015 Paryz, Francja w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Voessing Polska Sp. z 0.0., ul. Grobla 17 lok. 5, 61-859 Poznan
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

2376/19 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy: TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2376/19 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie - Konsorcjum w skladzie: SYSTRA S.A., Biuro Projektowo-
Konsultingowe BPK Mosty s.c. S. B. J. B., INFRARES Sp. z 0.0., rue Henry
Farman 72-76, 75015 Paryz, Francja, i:



1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie - Konsorcjum w skladzie: SYSTRA
S.A., Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty s.c. S. B. J. B., INFRARES
Sp. z 0.0., rue Henry Farman 72-76, 75015 Paryz, Francja tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie - Konsorcjum w
skladzie: SYSTRA S.A., Biuro Projektowo-Konsultingowe BPK Mosty s.c. S.
B. J. B., INFRARES Sp. z 0.0., rue Henry Farman 72-76, 75015 Paryz, Francja
na rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy  ........ccccoiiiiiiiiiiiinnnnaeans

CzZIonkowie e

Sygn. akt: KIO 2376/19



Uzasadnienie
Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie ,Opracowanie dokumentacji projektowych wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego dla projektu pn.: Prace w ciggu C-E 65 na odcinku Zdunska Wola - Inowroctaw -
Tczew w podziale na 3 LCS”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 grudnia 2018 r. pod numerem 2018/S 238-544829.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie: SYSTRA S.A., Biuro Projektowo -
Konsultingowe BPK Mosty s.c. S. B., J. B., INFRARES Sp. z 0.0. z siedzibg Lidera w Paryzu
(Francja) (dalej; Konsorcjum SYSTRA) wniesli odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
podjetej w dniu 13 listopada 2019 r. w czesci 2 (LCS Bydgoszcz Giéwna) w zakresie
odtajnienia Zatgcznika nr 8 - Wykaz personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny w
ofercie Odwotujgcego zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo zastrzezenia i
wykazania przez Odwotlujgcego na etapie sktadania ofert, ze ta czes¢ oferty zawiera
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujagcy wyjasnit, ze ujawnienie informacji, ktore Odwotujgcy zastrzegt i wykazat,
ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, moze pozbawi¢ Odwotujgcego przewagi
konkurencyjnej zarobwno w toczgcym sie, jak i w przysztych postepowaniach o zamowienia
publiczne.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 8 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,Pzp”,
poprzez nieuzasadnione uznanie za nieskuteczne zastrzezenia czesci oferty Odwotujgcego
i odtajnienie tej czesci oferty, mimo ze w ofercie zastrzezono oraz wykazano, ze informacje
zawarte w Wykazie personelu stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odtajnienia czesci oferty Odwotujgcego oraz o zasgdzenie na rzecz
Odwotujgcego od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 13 listopada 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o odtajnieniu na podstawie art. 8 ust. 1 i 2 Pzp tresci Zatgcznika nr 8 - Wykaz
personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy umotywowat swojg
decyzje koniecznoscig zapewnienia réwnego traktowania wykonawcow oraz lakonicznym
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy
wskazat, Zze odtajnia Zatgcznik nr 8 Odwotujgcego, poniewaz odtajnit czesci ofert
i dokumentéw wykonawcéw TPF sp. z 0.0. oraz Voessing Polska Sp. z 0.0. konkurujgcych
z Odwotujgcym, w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego odwotan kwestionujgcych

skutecznosc¢ zastrzezenia przez tamtych wykonawcéw Wykazu personelu jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze do odtajnienia czesci ofert wykonawcow TPF sp. z 0.0. oraz
Voessing Polska Sp. z 0.0. doszto w ten sposéb, ze w postepowaniu odwotawczym KIO
2105/19 ww. wykonawcy nie wniesli sprzeciwu od decyzji Zamawiajacego O ujawnieniu
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, w zwigzku z czym zgodzili sie na
odtajnienie zastrzezonych uprzednio informacji.

Odwotujgcy wskazat, ze zasada réwnego traktowania wykonawcoéw nakazuje takie
same traktowanie podmiotéw znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji, wobec czego nie ma
zastosowania w odniesieniu do Odwotujgcego i jego zastrzezonych dokumentéw w drodze
analogii, jakg Zamawiajgcy widzi w fakcie odtajnienia dokumentéw innych wykonawcow
zgodnie z zapadtymi wyrokami KIO.

Kazdy funkcjonujacy na rynku podmiot $wiadomie ksztattuje swojg polityke poufnosci.
Wykonawcy Voessing Polska Sp. z 0.0. oraz TPF sp. z 0.0. w postepowaniach odwotawczych,
poprzez niewniesienie sprzeciwu wobec decyzji Zamawiajgcego o odtajnieniu informacji,
swiadomie wyrazili zgode na ujawnienie Zatgcznikdw nr 8 w catosci, podczas gdy Odwotujgcy
podtrzymuje kwalifikacje informacji tam zawartych jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nadal
utrzymuje réwniez warunki, w ktoérych utajniona informacja jest chroniona w strukturach
przedsiebiorstw Odwotujgcego. W efekcie, realizacja zasady uczciwej konkurencji nie
uzasadnia odtajnienia informacji Odwotujgcego z powotaniem sie na warunki istniejgce
w odniesieniu do jego konkurentéw. Ponadto, postepowania zakohczone wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2019 r., KIO 2105/19 oraz postanowieniem z dnia 31
pazdziernika 2019 r., KIO 2107/19 nie dotyczyly kwestii utajnienia informacji przez
Odwotujgcego. Nie znajduje uzasadnienia rozcigganie wskazan KIO w sposdb automatyczny
na pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu.

Odwotujgcy podnidst takze, ze Zamawiajgcy uzasadnit odtajnienie Zatgcznika nr 8
zastrzezonego przez Odwotujgcego brakiem zasady obejmowania tajemnicg wykazu osob
dedykowanych do petnienia funkgji, podczas gdy odtajniany zatgcznik zawiera informacje na
potrzeby oceny ofert. Nadto, z faktu, iz brak jest zasady utajniania okreslonego typu informac;ji
Zamawiajgcy wywodzi skutek w postaci odtajnienia informacji w szczegdlnym przypadku.
Odwotujgcy wyjasnit, ze nie opiera zastrzezenia swoich informacji na ogoélnej zasadzie, ale
wskazuje, ze przemawiajg za tym szczegolne wzgledy.

Odwotujgcy, w przeciwienstwie do konkurentéw, ktérych dotyczyly postepowania
odwotawcze w przedmiotowym przetargu, opart swojg oferte zasadniczo o zasoby wiasne,
bedace specjalistami zatrudnionymi w przedsigbiorstwach Odwotujgcego na umowe o prace,
nie zas o inzynierow i geodetow zewnetrznych, dostepnych tylko w ramach konkretnego
przetargu i tylko na zasadzie luznej wspotpracy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w identycznej lub nieznacznie zmienionej strukturze
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funkcjonuje na rynku od kilkunastu lat, biorgc udziat w postepowaniach o zamodwienie
publiczne z tym samym lub bardzo podobnym sktadem ekspertdéw, gwarantujgcych najwyzszy
poziom profesjonalizmu ustug realizowanych przez Odwotujgcego. Mimo kilkudziesieciu
postepowan o zamodwienie publiczne, w ktérych Odwotujgcy przekazywat dane w przesztosci,
dane os6b z Zatgcznika nr 8 nigdy nie zostaty ujawnione do informac;ji publiczne;j.

Ponadto, personel Odwotujgcego zostat juz pozytywnie zweryfikowany w ramach
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert w kilkudziesieciu
postepowaniach, z ktérych wiekszo$¢ prowadzona byta przez Zamawiajgcego.

Zasoby ludzkie przesadzajg o sile Odwotujgcego zwazywszy na kluczowe znaczenie
czynnika ludzkiego na rynku ustug projektowania. Ma to tym wieksze znaczenie, ze
zasadnicza dziatalnos¢ Odwotujgcego oparta jest o udziat w przetargach na ustugi
projektowania, ktérych wiekszos¢ jest prowadzona przez Zamawiajgcego. Przewaga
konkurencyjna Odwotujgcego w tych postepowaniach jest budowana wiasnie o zasoby
ludzkie, dlatego ochrona informacji w ramach tych postepowan ma dla niego kluczowe
Znaczenie organizacyjne i handlowe.

W wiekszosci postepowan o zamowienie publiczne na ustugi projektowania wymagania
postawione ekspertom sg bardzo specyficzne i trudne do spetnienia, wobec czego zebranie
kadry wptywajgcej na przewage konkurencyjng kazdego z wykonawcow jest najtrudniejszym
elementem procesu ofertowania. Sytuacja taka zachodzi rowniez w odniesieniu do informac;ji
zamieszczonych w Zatgczniku nr 8 zastrzezonym przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego nie mozna przyjac, ze sam fakt
dziatania przez Odwotujgcego na rynku zamowien publicznych uzasadnia ujawnienie
informacji go dotyczacych. O ile bowiem Odwotujgcy wyraza takg zgode co do informac;ji
jawnych, to w odniesieniu do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcy
godzi sie wylacznie na jej ujawnienie Zamawiajgcemu, dziatajgc w zaufaniu do procedur
Zamawiajgcego gwarantujgcych poufne postepowanie z przekazang informacja.
Kilkunastoletnia praktyka Odwotujgcego w realizowanych dla Zamawiajgcego projektach
potwierdza, Zze do tej pory byto to zatozenie stuszne.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze pismem z dnia 20 listopada 2019 r. wyrazit zgode
na odtajnienie zasadniczej czesci tresci Zatgcznika nr 8, tj. w zakresie, jaki w ocenie
Odwotujgcego w petni pozwala jego konkurentom na weryfikacje prawidtowosci przyznanej
Odwotujgcemu punktacji z tytutu posiadanego potencjatu osobowego. Odwotujgcy odtajnit
petny opis punktowanych doswiadczen nabytych przez przedstawionych przez niego
ekspertow, przy tym Odwotujgcy ztozyt nowa wersje Zatgcznika nr 8 z jawnymi informacjami,
ktére mogg zosta¢ udostepnione zainteresowanym podmiotom. Do momentu wniesienia

niniejszego odwotania Zamawiajgcy nie ustosunkowat sie do tego pisma.



Odwotujacy podkreslit, ze utrzymywane przez niego w dalszym ciggu jako zastrzezone
informacje zawarte w Zatgczniku nr 8 (imie i nazwisko, dane o zatrudnieniu, numer i data
uprawnien), gdyby zostaty odtajnione, nie zwiekszytyby mozliwosci weryfikacji ich
prawidtowosci i prawdziwosci przez konkurentow w biezgcym postepowaniu, ale tylko
zmniejszytyby przewage konkurencyjng Odwotujgcego w przysztych postepowaniach,
poniewaz sukcesywne ,kolekcjonowanie" tych informaciji przez konkurentéw Odwotujgcego
mogtoby z czasem dac¢ im w miare pelny obraz zasobéw Odwotujgcego, wskutek czego
mogliby podjg¢ czynnosci, ktorym przeciwdziata Odwotujgcy, chronigc tego typu informacje,
nakierowane na podkupienie ekspertow na state lub w zwigzku z przysztymi postepowaniami
0 zaméwienie publiczne.

Odwotujacy podtrzymat wole zachowania w poufnosci informacji zawartych w Wykazie
nr 8 (poza zakresem odtajnionym pismem z dnia 20 listopada 2019 r.) i podkreslit, ze w
stosunku do zastrzezonych informacji zachodzg wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1010).

Zdaniem Odwotujgcego, informacja o doborze personelu przez Odwotujgcego stanowi
informacje o charakterze organizacyjnym, posiadajgcg warto$¢ gospodarczg. Z uwagi na
unikatowos¢ kompetencji, wysokie kwalifikacje oraz doswiadczenie projektantéw, ktérych
dane zamieszczone zostaty w Wykazie personelu stanowigcym Zatgcznik nr 8 do oferty
Odwotujgcego, jak rowniez specyfike rynku ustug projektowych, na ktérym kompetencje
projektantéw decydujg o przewadze konkurencyjnej wykonawcy, dysponowanie danym
personelem decyduje bezposrednio o mozliwosci pozyskania zamowienia. Potwierdza to
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. orzeczenie z dnia 31 grudnia 2012 r., KIO
2765/12.

Osoby wskazane przez Odwotujgcego w Zatgczniku nr 8 nie tylko posiadajg niezbedne,
wskazane przez Zamawiajgcego kwalifikacje i uprawnienia, ale jednocze$nie, zgodnie
z oswiadczeniem Odwotujgcego, sg personelem bedgcym w stanie nalezycie wykonaé
przedmiot zamowienia. To oznacza, ze wskazane osoby jako personel kluczowy zostaly
pozytywnie zweryfikowane pod katem realizacji tego wtasnie zadania. Co wiecej personel ten,
z uwagi na statg wspotprace z Odwotujgcym, zostat rowniez pozytywnie zweryfikowany w
szeregu postepowan toczgcych sie w przesztosci. Taka informacja stanowi dodatkowg wartos¢
gospodarczg. Ujawnienie, ze dana osoba zostata wskazana na okreslone stanowisko
potgczone z informacjg o pozytywnej ocenie wykonawcy pod katem braku podstaw do
wykluczenia lub/i przyznania punktdw w kryterium pozacenowym oznacza, ze osoba
wskazana na to stanowisko posiada doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego, CO
z kolei oznacza, ze ujawnione zostajg informacje niedostepne publicznie, ktére stanowig

o przewadze konkurencyjnej wykonawcy majgcej bezposrednie przetozenie na mozliwos$é
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pozyskania zamdwienia.

Biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy wykazuje zespdt sktadajgcy sie z 3 oséb
legitymujacych sie szerokim, dodatkowo punktowanym doswiadczeniem, sktad takiego
zespotu moze stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na trudnoS¢ organizacyjng
w pozyskaniu tych oséb do realizacji danego zamowienia w taki sposob, aby stworzyty one
zespot zdolny do realizacji przedmiotu zaméwienia.

Dane zespotu objete tajemnicg przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego mogg stanowic
dla konkurentow Odwotujgcego informacje o wymiernej, gospodarczej wartosci, bowiem
dysponujgc takimi informacjami konkurenci Odwotujgcego mogg potencjalnie przejgc te osoby,
co dla Odwotujgcego stanowitoby rzeczywistg i policzalng strate, zwtaszcza, ze dysponowanie
tymi osobami ma bezposredni wptyw na mozliwos$¢ pozyskania zaméwienia. Potwierdza to
dorobek orzeczniczy Krajowej Izby Odwotawczej, wskazujac, ze: ,Dane 0séb posiadajgcych
bardzo wysokie kwalifikacje zastugujg na ochrone chocby z tego powodu, Ze inni wykonawcy,
funkcjonujgcy na rynku wtasciwym, mogg dane te wykorzysta¢ do pozyskania pracownikow
dla siebie. Opatrzenie wykazu o0sob klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne" (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2013; sygn. akt KIO 2874/12; zob. réwniez
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 29 marca 2007 r., sygn. akt V Ca 421/07; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15).

Odwotujagcy wskazat, ze ryzyko pozyskania oséb wskazanych w Zatgczniku nr 8 przez
konkurentéw Odwotujgcego jest realne juz w toku przetargu, ktérego dotyczy niniejsze
odwotanie, gdyz konstrukcja przepiséw dotyczgcych uzupetniania dokumentow, ktore
pozwalajg w ramach uzupetnienia dokumentéw na przedstawienie osoby spetniajgcej warunki
(w miejsce innej, zweryfikowanej negatywnie) moze doprowadzi¢ do zniweczenia przewagi
konkurencyjnej przejawiajgcej sie w pozyskaniu osob. Inni wykonawcy mogg bowiem
pozyskac¢ informacje o osobach spetniajgcych warunki z wnioskéw konkurentéw i prébowaé
pozyskaé te osoby, przedstawiajgc je nastepnie w uzupetnionym Wykazie - jako spetniajgce
warunki udziatu w postepowaniu (rowniez innym, prowadzonym rownolegle).

Odwotujgcy nie moze zabezpieczy¢ sie przed takim zagrozeniem w inny sposob tj. np.
poprzez zawarcie umoéw wylgcznosci z osobami wskazywanymi we wniosku, bowiem
w sytuacji, gdy na rynku istnieje niewiele osob spetniajgcych wymagania zamawiajgcego, nie
sg one sktonne do zawarcia takiej umowy. Ich celem jest uzyskanie zlecenia od wykonawcy,
ktory zaproponuje korzystne warunki, jednak musi to by¢ jednoczesnie wykonawca, ktory
uzyska zamowienie, dlatego zwigzanie sie na etapie postepowania umowg wylgcznosci
z jednym tylko wykonawcg nie lezy w interesie tych oséb. Stad tez objecie Wykazu personelu
tajemnicg przedsiebiorstwa jest jedynym skutecznym sposobem utrzymania przewagi
konkurencyjnej, majacej wymierny walor gospodarczy przejawiajgcy sie w mozliwosci

uzyskania konkretnego zaméwienia i szerzej - mozliwosci skutecznego konkurowania z innymi
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uczestnikami rynku (tak rowniez Krajowej Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 maja 2013 r.,
sygn. akt KIO 908/13).

Odwotujagcy wskazat, ze Wykaz personelu nie jest powszechnie znany osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacii, nie jest tatwo dostepny dla takich osob oraz nie zostat
ujawniony do informacji publicznej. Informacja o grupie oséb stanowigcych zespot, ktéry
bedzie realizowat przedmiot zamdwienia nie zostata ujawniona osobom zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji ani do informacji publicznej. Dane te stanowig poufne informacje
Odwotujgcego i nigdy nie zostaty opublikowane ani ujawnione w taki sposéb, aby miat do nich
dostep szerszy krag oséb, zwlaszcza nigdy nie zostaty opublikowane na stronie internetowej
naszej spofki, w biuletynach, broszurach czy tez katalogach, jak i nie ujawniono ich na targach,
szkoleniach czy tez innych spotkaniach branzowych. Majgc na wzgledzie polityke ochrony
informacji poufnych Odwotujgcego, dane te nie sg nawet ujawniane kontrahentom do chwili
zawarcia umow czy tez porozumien zawierajgcych postanowienia dotyczgce zachowania
poufnosci tych informac;ji.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w stosunku do informacji zawartych w Wykazie
personelu podjeto niezbedne dziatania w celu utrzymania ich poufnosci. Odwotujgcy posiada
wdrozone wewnetrzne procedury dostepu do informacji zastrzeganych w ofertach / wnioskach
jako tajemnica przedsiebiorstwa, jak i innych informacji poufnych. Procedury te zapewniajg
dostep do tych informacji jedynie okreslonym osobom, ktére sg bezposrednio zaangazowane
w proces sporzadzenia oferty. Procedury te polegajg m. in. na ograniczeniu dostepu do ww.
informaciji, okresleniu zasad obiegu tych informacji w korespondencji wewnetrznej i
zewnetrznej, jak i wprowadzeniu do uméw z personelem i kontrahentami odpowiednich
zapisdw okreslajgcych te zasady, jak i sankcje za ich naruszenie. Dodatkowo nalezy
uwzgledni¢, ze zastrzezenie juz w samej ofercie wskazanych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, stanowi wyraz dziatan podjetych w celu utrzymania ich poufnosci (tak
réwniez KIO w wyroku z dnia 1 marca 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 6/10).

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze do ww. informacji wykluczony jest dostep w tzw.
,=ZWyktej drodze". Zgodnie z opinig zamieszczong na stornie internetowej Urzedu Zamédwien
Publicznych w odniesieniu do pojecia tzw. ,zwyktej drogi" wskazano, ze ,Informacja nie
ujawniona do wiadomoSci publicznej traci ochrone prawng, gdy inny przedsiebiorca
(konkurent) dowiedziec¢ sie o niej moze drogg zwyktg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna
wiadomo$c¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub, gdy z towaru wystawionego na
widok publiczny kazdy fachowiec poznac¢ moze, jakg metode produkcji zastosowano”. Jak
wyzej wskazano, zaréwno Odwotujgcy, jak i jego kontrahenci doktadajg wszelkich staran, aby
krag specjalistow, o ktérym mowa, pozostat informacjg niejawng, co wyklucza mozliwo$¢
uzyskania informacji dotyczgcych ich danych osobowych w tzw. ,zwyktej drodze". Nawet jezeli

znajgc dane osobowe konkretnego specjalisty teoretycznie mozliwym jest uzyskanie informacji

8



na temat jego kwalifikacji i doswiadczenia, np. w odpowiednich instytucjach branzowych (na
mocy witasciwych przepisow powszechnych czy tez wewnetrznych tych instytucji), to bez tych
podstawowych danych osobowych Zzaden podmiot (w tym zwtaszcza konkurenci) tych
informacji nie uzyska, co swiadczy o wytgczeniu mozliwosci pozyskania tych informacji w tzw.
~ZWyktej drodze.

Odtajnienie dokonane decyzjg Zamawiajgcego z 13 listopada 2019 r. zostato zatem
dokonane z naruszeniem art. 8 ust. 3 Pzp, mimo spetnienia wszystkich przestanek
zastrzezenia informacji przez Zamawiajgcego. Uzasadnienie zaskarzonej decyzji
kwestionujgce prawidtowos¢ zastrzezenia tajemnicy jest chybione, a rozumienie przez
Zamawiajgcego zasady rownego traktowania wykonawcow w stanie faktycznym odwotania
jest nieprawidtowe i niezgodne z duchem tej zasady. Zasada ta sprowadza sie bowiem do
jednakowego traktowania podmiotéw znajdujacych sie w takiej samej sytuacji oraz do zakazu
jednakowego traktowania podmiotéw znajdujgcych sie w odmiennych sytuacjach z
zastrzezeniem, iz nieréwne traktowanie jest dopuszczalne w obiektywnie uzasadnionych
przypadkach. Zgodnie z wyrokiem ETS z 16 pazdziernika 1980 r, w sprawie 147/79 R.
Hochstrass przeciwko Trybunatowi Sprawiedliwosci Wspdélnot Europejskich réznicowanie
obiektywne, uzasadnione czynnikami merytorycznymi, jest uzasadnione. Ponadto cel, jaki
zamierzat swojg decyzjg osiggng¢C Zamawiajgcy zostat przez niego zrealizowany
Z zastosowaniem nieproporcjonalnego srodka. Skoro bowiem konkurenci wykonawcy moga
zweryfikowa¢ prawidtowos¢ przyznania mu punktow w oparciu o0 ujawnione pismem
Odwotujgcego z dnia 20 listopada 2019 r. informacje, to nieproporcjonalne jest zatozenie,
ze Odwotujacy musi odtajni¢ rowniez informacje stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa,

mimo ze prawidtowo zastrzegt je w swojej ofercie.

Wykonawca Voessing Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu oraz wykonawca TPF
Sp. z 0.0.,, z siedzibg w Warszawie zglosili swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 5 grudnia 2019 r. zlozyt odpowiedZz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonujgc dyspozycje
wyroku o sygn. akt KIO 2105/19 oraz w zwigzku z czesciowym uznaniem odwotan (KIO
2105/19 oraz KIO 2107/19), odtajnit dokumenty wykonawcy TPF sp. z 0.0. oraz wykonawcy
Voessing Polska sp. z 0.0., w tym m.in. Zatgcznik nr 8 - Wykaz personelu na potrzeby
weryfikacji kryterium oceny.

Pismem z dnia 13 listopada 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego

0 odtajnieniu Zatgcznika nr 8 - Wykaz personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny.
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Swoje dziatanie umotywowat faktem, iz konieczne jest zapewnienie réwnego traktowania
wykonawcow, a uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedtozone przez
Odwotujgcego byto zarébwno lakoniczne, jak i niewystarczajgce.

Odwotujgcy w piSmie z dnia 20 listopada 2019 r. wyrazit zgode na ograniczone
odtajnienie ww. informacji tresci Zatgcznika nr 8, poprzez zanonimizowanie imion i nazwisk
projektantéw, nazwy oraz adresu firmy oraz numeru i daty wydania posiadanych uprawnien.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w piSmie z dnia 13 listopada 2019
r. uznajgc uzasadnienie zastrzezenia przez Odwotujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Zatgcznika nr 8 — Wykaz personelu na potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert jako
lakoniczne, ogolnikowe przez co niewystarczajgce.

Powotujgc sie na orzecznictwo KIO Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy
uzasadniajgc zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powinien wskazaé i
udowodnic, iz spetniajg one przestanki wynikajgca wprost z art. 11 ust. 2 uznk, przy czym nie
jest wystarczajgce samo twierdzenie wykonawcy jakoby informacja takie przestanki spetniata,
ale konieczne jest tego konkretne wykazanie. Podkreslit, ze Odwotujacy wskazujgc na wartosé
gospodarczg zastrzezonych informacji ogranicza sie jedynie do twierdzenia jakoby informacja
ta miata charakter organizacyjny, argumentujgc to w sposob lakoniczny i ogdlnikowy.
Odwotujgcy argumentujgc warto$¢ gospodarczg przedstawionych informacji, zaréwno w
uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty, jak i w odwotaniu,
odnosi sie do twierdzenia, iz skompletowanie 3 osobowego zespotu legitymujgcego sie
wymaganym doswiadczeniem jest niezwykle trudne - przez co moze stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujacy odnosnie ,wartosci gospodarczej” oraz mozliwej szkody
przedstawia argument dotyczgcy mozliwosci ,przejecia” lub ,podkupienia” oséb wskazanych
w Wykazie personelu przez inne konkurencyjne podmioty funkcjonujgce na rynku, jednak na
potwierdzenie swoich twierdzen nie przedstawit Zzadnych dowodéw ani ich nie
uprawdopodobnit. Zamawiajgcy przywotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
maja 2019 r. (sygn. akt KIO 860/19). Powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza potwierdzita
réwniez w wyroku z dnia 6 lutego 2019 r. (sygn. akt 1110131/19), a takze w wyroku z dnia
2 pazdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO 1791/19, KIO 1807/19).

Odnoszgc sie do pisma Odwotujgcego z dnia 20 listopada 2019 r. Zamawiajgcy
zauwazyt, ze utajniajgc imiona oraz nazwiska projektantéw, nazwy oraz adresy firm, numery
oraz daty wydania posiadanych uprawnien przy pozostawieniu informacji takich jak: okres
trwania wykonanej ustugi; zajmowane stanowisko; opis doswiadczenia potwierdzajgcy
spetnienie warunkéw; wymagane uprawnienia; podstawa dysponowania, biorgc pod uwage, iz
przedstawione doswiadczenie jest doswiadczeniem uzyskanym przy petnieniu stanowiska
projektanta podczas pracy na rzecz podmiotow publicznych, w tym takze Zamawiajgcego,

bedac w posiadaniu pozostatej czesci informaciji, jest mozliwe odkodowanie utajnionych
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danych przez Odwolujgcego. Zamawiajgcy nie podzielit argumentacji Odwotujgcego jakoby
dostep do zastrzezonych informacji nie byt tatwo dostepny oraz nie zostat ujawniony do
wiadomosci publicznej. Odwotujgcy w ww. pismie wskazat, iz od kilkunastu lat funkcjonuje na
rynku zamowien publicznych w praktycznie niezmienionym skfadzie ekspertéw. W zwigzku z
tym osoby te byly rowniez wczesniej uczestnikami jawnych postepowan, a ich dane podlegaty
ujawnieniu, np. poprzez dzienniki budowy, umowy w sprawie zamowien publicznych lub w
dokumentacjach projektowych.

Odwotujgcy, tak w uzasadnieniu zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak i w tresci odwotania wskazal, iz podjat nastepujgce dziatania, niezbedne
do utrzymania ich w poufnosci:

- wdrozenie wewnetrznych procedur dostepu do informacji zastrzeganych w ofertach lub
whnioskach jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz innych informacji poufnych przejawiajgce
sie w ograniczeniu dostepu do ww. informacji do oséb bezposrednio zaangazowanych w
proces tworzenia oferty,
- okreslenie zasad obiegu tych informacji w korespondencji wewnetrznej oraz zewnetrzne;.
- wprowadzenie do uméw z pracownikami oraz kontrahentami odpowiednich zapiséw
okreslajgcych te zasady oraz sankcje za naruszenie,
jednak na potwierdzenie tych twierdzen nie przedtozyt zadnych dowodoéw. Zamawiajgcy
wskazat, ze w ramach wykazania podjecia niezbednych dziatan nalezy ,wykazanie” zrownaé
z ,udowodnieniem”, co w konsekwencji narzuca wykonawcy przedtozenie odpowiednich
dowoddw na potwierdzenie podjetych dziatan, co zostato potwierdzone w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 2 pazdziernika 2019 r. (sygn. akt KIO 1791/19, KIO 1807/19).
Podobnie réwniez Krajowa lzba Odwotawcza opowiedziata sie w wyroku z dnia 11 lutego
2019r. (sygn. akt KIO 148/19).

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnikéw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy: Voessing Polska Sp. z 0.0. i TPF Sp. z o0.0. skutecznie przystgpili do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust.
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213 Pzp.

Zamawiajgcy okreslit w postepowaniu dwa kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej:
Catkowita cena brutto - z wagg 70% i Dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu
projektowego - z wagg 30%.

Zamawiajacy postanowit, ze ,w ramach kryterium przyzna punkty za wykazanie sie
przez Wykonawce dodatkowg osobg (spoza zespotu branzowego) wspierajacg kluczowy
personel zespotu projektowego. Kazda z badanych ofert moze otrzymac¢ maksymainie 30 pkt.
w tym kryterium. Zamawiajgcy w ramach kryterium przyzna punkty za wykazanie sie przez
Wykonawce dodatkowg osobg (spoza zespotu branzowego przedstawionego przez
Zamawiajgcego w OPZ pkt. 6.2.3 tabela nr 2) wspierajgcg kluczowy personel zespotu
projektowego. Jezeli Wykonawca wykaze sie posiadaniem dodatkowych oséb — projektantow

w Zespotach branzowych takich jak: ,Urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym”, ,Kolejowe

obiekty budowlane” oraz ,Mostowy” (po jednym projektancie dla kazdej z branz) posiadajgcych

uprawnienia i doswiadczenie zgodne z wymaganiami opisanymi ponizej w pkt. 1, 2, i 3, to za
kazdego takiego projektanta, ktéry wykaze sie zrealizowaniem w ciggu ostatnich pieciu [5] lat
dokumentacji projektowej, zgodnej z wymaganiami podanymi ponizej w pkt. 1, 2, 3, otrzyma 2
punkty za kazdg dokumentacje projektowg wykonang przez tego projektanta. Za kazdego
projektanta mozna otrzyma¢ maksymalnie 10 punktéw (jesli projektant wykaze sie
opracowaniem 5-ciu dokumentacji projektowych spetniajgcych kryteria). Zamawiajgcy
zweryfikuje pierwszych pie¢ dokumentacji wykazanych dla danego projektanta i spetniajgcych
kryteria, pozostate nie bedg podlegaty weryfikacji i punktacji. Kazda z ofert w ramach kryterium
moze uzyska¢ od 0 do 30 punktow.”

Zamawiajgcy jednoczes$nie okreslit szczegotowe wymagania dla projektantéw kazdego
zespotu branzowego w zakresie uprawnien oraz kwalifikacji (doswiadczenia).

Zamawiajgcy zobowigzat sie dokona¢ oceny ofert w kryterium ,Dodatkowe wsparcie
kluczowego personelu zespotu projektowego” na podstawie ztozonego przez wykonawce wraz
z ofertg Zatgcznika nr 8 do IDW, wskazujgc, ze wykaz ten nie podlega uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 ani wyjasnieniom w trybie art. 26 ust. 4 i art. 87. ust. 1 Pzp. W przypadku, gdy
wykonawca nie zatgczy do oferty wyzej wymienionego Zatgcznika nr 8, w kryterium Dodatkowe
wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego - otrzyma 0O pkt.

W postepowaniu na czes¢ 2 zamowienia zostaty ztozone 4 oferty, w ktorych Zatgcznik
nr 8 zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wszystkich wykonawcéw.

W toczgcym sie postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 2105/19 - wszczetym na
skutek odwotania wniesionego przez Odwotujgcego oraz o sygn. akt KIO 2107/19 - wszczetym
na skutek odwotania wniesionego przez wykonawce TPF Sp. z 0.0. Zamawiajgcy uwzglednit

zarzuty dotyczgce zaniechania odtajnienia m.in. Zatgcznika nr 8, tj. Wykazu personelu na

12



potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert w ofercie ztozonej przez wykonawce TPF Sp. z 0.0.
i Voessing Polska Sp. z o0.0., wobec ktérego to uwzglednienia ww. wykonawcy nie wniesli
sprzeciwow. W powyzszym zakresie postepowanie odwotawcze zostato umorzone,
a Zamawiajgcy wykonat czynnos¢ odtajnienia tresci zatgcznikéw nr 8, zgodnie z zgdaniami
zawartymi w odwotaniach, w ofercie TPF Sp. z 0.0. i Voessing Polska Sp. z 0.0. w dniu 6
listopada 2019 .

W dniu 13 listopada 2019 r. Zamawiajgcy podjat decyzje o odtajnieniu Zatgcznika nr 8
w ofercie Konsorcjum SYSTRA. Zamawiajgcy wyjasnit w uzasadnieniu tej decyzji, ze majac
na uwadze zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz
niewystarczajgce i lakoniczne uzasadnienie =zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Konsorcjum SYSTRA dokonuje odtajnienia tego dokumentu.

Pismem z dnia 20 listopada 2019 r. Odwotujgcy wyrazit zgode na odtajnienie
zasadniczej czesci tresci Zatgcznika nr 8, w szczegdlnosci - petnego opisu doswiadczenia
nabytego przez przedstawionych przez niego ekspertow, podstawy dysponowania osobami

oraz opisu uprawnien.

W danym stanie faktycznym Izba nie stwierdzita naruszenia art. 8 ust. 3 i art. 7 ust. 1
Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego za nieskuteczne zastrzezenia Zatgcznika nr 8
w ofercie Odwotujgcego i w konsekwencji odtajnienia Zatgcznika nr 8 - Wykaz personelu na
potrzeby weryfikacji kryterium oceny ofert.

Przepis art. 8 Pzp wyraza generalng zasade jawnos$ci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W toku postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego na
zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialno$¢ za zachowanie tej zasady. Zgodnie z art.
8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Z tresci tego przepisu wynika obowigzek badania przez zamawiajgcego czy
informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa rzeczywiscie te
tajemnice stanowig w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) (dalej ,uznk”). Zastrzezenie
okreslonych informacji z powotaniem si¢ na tajemnice przedsigbiorstwa, jako wyjatek od tej
zasady, powinno zawsze przebiegaC zgodnie z regutg, ze wyjatkow nie nalezy interpretowac
rozszerzajgco. Z tych powodéw skuteczne zobowigzanie zamawiajgcego do nieujawniania
okreslonych informacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wymaga nie
tylko zastrzeZenia przez wykonawce, ze dane informacje nie moga by¢ one udostepniane, lecz

takze jednoczesnego wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa. W tym celu wykonawca oprécz wiasnych oswiadczen musi przedstawié
wiarygodne i przekonujgce dokumenty. Na tej podstawie zamawiajgcy jest zobowigzany do
oceny, czy zachodzg przestanki okreslone w ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci.
Jezeli zastrzezenie tajnosci informacji jest bezpodstawne, zamawiajgcy ma obowigzek
odtajni¢ te informacje i udostepnic jako informacje jawne, informujgc o tym wykonawce. Na te
czynnos¢ oraz na zaniechanie dokonania tej czynnosci przez zamawiajgcego w toku
postepowania, uczestnikom postepowania o udzielenie zamowienia przystugujg przewidziane
w Pzp stosowne srodki ochrony prawne;.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Przepis ten stanowi implementacje art. 2 pkt 1 dyrektywy
2016/943/UE. Zgodnie zatem z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa:

- zastrzezenie dotyczy informacji o okreslonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub stanowig inne informacje posiadajgce
wartosc¢ gospodarczg;

- zastrzezone informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

- uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze zastrzezenie przez wykonawce w przetargu
publicznym okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze opieraé sie tylko
i wytgcznie na jego subiektywnym przekonaniu, ale wymaga wykazania, ze spetnia ona
kumulatywnie wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa przestanki (por.
m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt ICKN 304/00, OSNC 2001,
nr 4, poz. 59). Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz
ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa scisle w granicach definicji
zawartej w art. 11 ust. 2 uznk. Do istotnych przestanek warunkujgcych efektywng ochrone
prawng tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy zatem: uprzednie wyodrebnienie okreslonej
wiadomos$ci jako poufnej informacji, doniosto$¢ poufnej informacji dla majgtkowych intereséw
przedsiebiorcy, podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci, brak okolicznosci

uwalniajgcych od obowigzku dochowania tajemnicy. W zwigzku z powyzszym zastrzezone w
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ofercie sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moga by¢ tylko
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa rzeczywiscie ustanowiong w trybie ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mogg to by¢ informacje wybrane przez wykonawce
jako niejawne dla potrzeb konkretnego postepowania, lecz ujawniane i powszechnie dostepne
w innych postepowaniach, o ktorych zainteresowany podmiot mogt powzigé wiadomosé na
zwyktej i dozwolonej drodze. Okreslona informacjg przestaje by¢ tajemnica przedsiebiorstwa,
jezeli kazdy konkurent moze sie o niej dowiedzie¢ w dozwolonej drodze (patrz: wyrok SN z
dnia 3 kwietnia 2002r. V KKN 223/00, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001r. ICKN1159/00)

Za informacje organizacyjng przyjmuje sie cafoksztatt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa (wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 stycznia
2013 r., Il SA/Wa 1328/12). W swietle tej definicji informacje dotyczace zatrudnionych osdb,
ich kwalifikacji i doswiadczenia stanowig dane organizacyjne przedsiebiorstwa.

Informacje, aby mogty zosta¢é uznane za tajemnice przedsiebiorstwa muszg mieé
wartos¢ gospodarczg, tj. powziecie tych informacji pozwoli innemu przedsiebiorcy
zaoszczedzi¢ wydatki lub zwiekszy¢ zyskKi.

Jesli potwierdzeniem wartosci gospodarczej informacji o osobach ujetych w wykazie
jest funkcjonujgca na rynku nieuczciwa praktyka przejmowania pracownikow przez
konkurencje, jak twierdzit Odwotujgcy, to okolicznos¢ ta nie zostata wykazana ani
w zastrzezeniu ztozonym przez Odwotujgcego w ofercie, ani w postepowaniu odwotawczym.
Twierdzenie Odwotujgcego o0 zagrozeniu przejecia personelu przez konkurencje i zwigzanym
z tym ryzyku nie zostata przez Odwotujgcego nawet uprawdopodobniona. Odwotujgcy nie
wykazat, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje lub kiedykolwiek dotyczyto Odwotujgcego lub
chocby jakiegokolwiek innego wykonawcy. Odwotujgcy wrecz przeciwnie wyjasniat, ze od
wielu lat wspotpracuje na zasadach umowy o prace z tymi samymi osobami: ,Odwotujgcy w
identycznej lub nieznacznie zmienionej strukturze funkcjonuje na rynku od kilkunastu lat biorgc
udziat w postepowaniach o zamowienie publiczne z tym samym lub bardzo podobnym
sktadem ekspertow, gwarantujgcych najwyzszy poziom profesjonalizmu ustug realizowanych
przez Odwotujgcego.” nie wskazujgc chocby na prébe przejecia swoich pracownikéw przez
innego wykonawce.

To, ze w innych postepowaniach dane os6b z Zatgcznika nr 8 nie zostaty ujawnione,
cho¢ ten fakt rowniez nie zostat przez Odwotujgcego udowodniony, nie oznacza, ze informacje
zawarte w Wykazie dotyczace wskazanych osob stanowig w istocie tajemnice
przedsigbiorstwa, w szczegdlnos$ci, ze nie sg dostepne jako informacje publiczne w zwigzku
z realizowanymi przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego projektami budowlanymi.
Twierdzenia Odwotujgcego w powyzszym zakresie pozostaty gotostowne. Zauwazy¢ nalezy,
ze praktyka zastrzegania przez wykonawcoéw w ofertach wykazéw osob jako tajemnicy

przedsiebiorstwa nie przesadza o tym, ze informacje zawarte w takich wykazach rzeczywiscie
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W wyroku Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia 8
grudnia 2005 roku (Sygn. akt. VIII Ca 881/05) stwierdzono, ze nie jest mozliwe utajnienie
dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie przez osoby odpowiednich uprawnien,
w tym takze posiadanych kwalifikacji.

Ponadto, nalezy wskazac, ze informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa winny
by¢ tajemnicg od chwili ich wytworzenia oraz od tego momentu powinny by¢ chronione przez
przedsiebiorce. Informacja o udziale danej osoby w procesie budowlanym powstaje w sposéb
jawny, jest zamieszczana w publicznie dostepnych dokumentach, zatem brak jest mozliwosci
uznania, ze dana informacja staje sie tajemnicg w momencie, w ktéorym opracowywana jest
oferta. Podkresli¢ przy tym nalezy, Zze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa winno by¢
postrzegane w sferze obiektywnych faktéw, a jego byt nie jest uzalezniony jedynie od woli
danego przedsiebiorcy lub od ewentualnego zainteresowania tajemnicg oséb trzecich.

Okolicznos¢, ze wskazane osoby stanowig ,zasadniczo” zasoby wilasne
Odwotujgcego, bedace specjalistami zatrudnionymi w przedsiebiorstwach Odwotujgcego na
umowe o prace, takze nie dowodzi, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Izba zwazyta, ze w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do ogoélnego wyliczenia obowigzujgcych u niego
wewnetrznych uregulowan i zabezpieczen nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowodow,
konkretnych regulacji i postanowien dotyczgcych zachowania w poufnosci zastrzezonych
informacji. Jednoczesnie lzba ocenita jako spoznione ztozenie ww. dowodow przez
Odwotujgcego dopiero na rozprawie. W Swietle brzmienia art. 8 ust. 3 Pzp, skuteczne
zastrzezenie informacji zawartych w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa moze nastgpié¢
na etapie sktadania ofert i na ten moment powinno nastgpi¢ wykazanie zasadnosci tego
zastrzezenia przez wykonawce, a tym samym ztozenie przekonujgcych dowodow.

Wedlug stanowiska Odwotujgcego, informacja o doborze personelu przez
Odwotujgcego stanowi informacje o charakterze organizacyjnym, posiadajgcg warto$é
gospodarczg z uwagi na specyfike rynku ustug projektowych, na ktérym kompetencje
projektantéw decydujg o przewadze konkurencyjnej wykonawcy, a dysponowanie danym
personelem decyduje bezposrednio o mozliwosci pozyskania zamdwienia. Zdaniem lzby, z
powyzszego wynika, ze warto$¢ gospodarczg stanowi dysponowanie personelem, a nie
dysponowanie informacjg o osobach, podmiotach ich zatrudniajgcych lub numerach
uprawnien, ktérymi dysponuje inny wykonawca. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego,
iz objecie Wykazu oséb tajemnicg przedsiebiorstwa w danym postepowaniu jest jedynym
skutecznym sposobem utrzymania przewagi konkurencyjnej, wynikajgcej z posiadania danego
personelu, w kontekscie mozliwosci uzyskania konkretnego zamowienia i w ogole mozliwosci
skutecznego konkurowania z innymi uczestnikami rynku. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca nie

jest witascicielem zasobdéw w postaci uprawnien, kwalifikacji i doswiadczenia osdéb, ktoére
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zatrudnia, sg to bowiem dobra przynalezne do osoby. Odwotujgcy nie wykazat, ze wskazane
osoby nie postugujg sie w sposdb dostepny dla ogdtu powyzszymi informacjami np. przy
wykonywaniu innych projektéw.

Dodatkowo Izba nie podzielita opinii Odwotujgcego, ze do informacji utajnionych
w Wykazie personelu wykluczony jest dostep w tzw. ,zwyktej drodze". Skoro bowiem jest
mozliwe powziecie tych informacji w drodze dostepu do informacji publicznej oraz
w publicznych rejestrach, to jest to zwykta i dozwolona droga. Sam Odwotujacy przyznat
w odwotaniu, ze znajgc dane osobowe konkretnego specjalisty ,teoretycznie mozliwym jest
uzyskanie informacji na temat jego kwalifikacji i doswiadczenia, np. w odpowiednich
instytucjach branzowych (na mocy wiasciwych przepisbw powszechnych czy tez
wewnetrznych tych instytucji)’. Jak wynika z powyzszego, utajnienie danych dotyczacych
wskazanych osob ma na celu przede wszystkim utrudnienie pozyskania tych danych przez
wykonawcow uczestniczgcych w danym postepowaniu.

W ocenie Izby, Odwoltujacy nie wykazat réwniez aby czynnos¢ Zamawiajgcego,
polegajgca na odtajnieniu Wykazu personelu ztozonego w ofercie Odwotujgcego zostata
dokonana ,automatycznie”, tj. bez badania skutecznosci zastrzezenia dokonanego przez
Odwotujgcego. Zbieg tej czynnosci z odtajnieniem w tej czesci ofert wykonawcow TPF sp. z
0.0. oraz Voessing Polska Sp. z 0.0. nie przesgdza o tym, ze Zamawiajgcy w sposob arbitralny
uznat zastrzezenie przez Odwotujgcego Zatagcznika nr 8 jako tajemnicy przedsiebiorstwa za
nieskuteczne. Jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego, decydujgce znaczenie dla uznania
zastrzezenia Odwotujgcego za nieskuteczne miata tre$¢ zastrzezenia przedstawionego wraz
z ofertg, ktérego uzasadnienie ma charakter ogdiny oraz nie zostato poparte jakimikolwiek
dowodami w celu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze w pewnym zakresie stuszno$¢ decyzji Zamawiajgcego
potwierdzit sam Odwotujgcy, sktadajgc w dniu 20 listopada 2019 r. oSwiadczenie o odtajnieniu
czesci informacji zawartych w ww. Wykazie.

W Swietle powyzszego, dla uznania za nieskuteczne zastrzezenia przez Odwotujgcego
Wykazu personelu jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie ma tez istotnego znaczenia fakt,
ze w postepowaniu zakonczonym wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 listopada
2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2105/19 oraz postanowieniem z dnia 31 pazdziernika 2019
r. w sprawie o sygn. akt KIlO 2107/19 wykonawcy Voessing Polska Sp. z 0.0. oraz TPF sp. z
0.0. zgodzili sie na udostepnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
w ich ofertach. Cho¢ orzeczenia te nie dotyczyty wprost zastrzezenia informacji przez
Odwotujgcego, to Zamawiajgcy mogt dokonac¢ oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Odwotujgcego, jako czynnosci samoistnej na etapie odtajnienia dokumentéw
pozostatych wykonawcow. Fakt ten wynika z tresci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego z

dnia 13 listopada 2019 r. w czesci dotyczgcej Odwotujgcego, w ktérym Zamawiajgcy
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odtajniajgc Zatgcznik nr 8 Odwotujgcego nie powotywat sie na ww. orzeczenia KIO.
Odwotujacy podnosit, Zze zasada rownego traktowania wykonawcow nakazuje takie
same traktowanie podmiotéw znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji, wobec czego nie ma
zastosowania w odniesieniu do Odwotujgcego i zastrzezonych przez niego dokumentow
w drodze analogii, jakg Zamawiajgcy widzi w fakcie odtajnienia dokumentéw innych
wykonawcow, ktorzy zgodzili sie na odtajnienie ich dokumentow. Zauwazy¢ w tym miejscu
nalezy, ze sama subiektywna wola wykonawcy nie stanowi przestanki decydujgcej o uznaniu
danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Pzp, bowiem
decydujgce znaczenie majg okolicznosci obiektywne. W danych okolicznosciach tej sprawy,
zastrzezone przez Odwotujgcego informacje: imiona i nazwiska os6b, nazwy firm
zatrudniajgcych te osoby oraz numery posiadanych uprawnien majg taki sam charakter jak
takie same dane wskazane przez pozostalych wykonawcow. Utrzymywanie tych informaciji
jako chronionych przed konkurencia do momentu otwarcia ofert jest normalng gra
konkurencyjng wykonawcow na danym rynku, co nie wptywa na charakter tych informacji w
kontekscie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Informacje powyzsze ze swojej istoty sg jawne - sg dostepne w publicznych
rejestrach branzowych, w dokumentacji wykonanych projektow, do ktérych dostep jest mozliwy
w trybie dostepu do informacji publicznej. W ocenie Izby, Zamawiajgcy stusznie przyjat,
ze wykaz os6b dedykowanych do petnienia funkcji w procesie budowlanym nie podlega
objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa. Faktu tego nie zmienia tez okolicznos¢, ze wykaz ten
w przedmiotowym postepowaniu podlegat ocenie w ramach kryterium oceny ofert.
Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze odtajnienie tresci Zatgcznika nr 8 w ofercie
Odwotujgcego dokonane decyzjg Zamawiajgcego z 13 listopada 2019 r. nie narusza art. 8 ust.
3 Pzp, wobec nie wykazania przez Odwotujgcego, ze informacje zastrzezone w tym
dokumencie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Izba nie stwierdzita takze naruszenia
w postepowaniu zasady rownego traktowania wykonawcow, bowiem dokonana przez
Zamawiajgcego ocena zastrzezenia Zatgcznika nr 8 w ofercie Odwotujgcego jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest adekwatna do oceny dokonanej w odniesieniu do pozostatych
wykonawcow, biorgc pod uwage, ze tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia nie odbiega poziomem
szczegoOtowosci ani walorami dowodowymi od zastrzezen dokonanych przez pozostatych

wykonawcow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
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15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczacy

CZIONKOWIE i eriii e erinnnees
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