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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 12 lutego 2020 .

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 15 stycznia 2020 r. do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Polskie Sieci Elektroenergetyczne Spétka Akcyjna
Centralna Jednostka Inwestycyjna

ul. Warszawska 165

05-520 Konstancin-Jeziorna

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej UZP/DKZP/WKZ4/420/310(14)/19/SD

Z dnia 8 stycznia 2020 r., w przedmiocie zaméwienia publicznego:

Rozbudowa stacji 400/110 kV Pasikurowice

w zwigzku z wprowadzeniem linii 400 kV i wymiang transformatora 400/110 kV

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Czionkowie: Katarzyna Odrzywolska

Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Polskie Sieci Elektroenergetyczne Spotka Akcyjna z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie,
dalej ,Zamawiajacy”, przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843 z pozn. zm.; dalej ,ustawa Pzp” albo
.Prawo zaméwieh publicznych”), z uwzglednieniem procedury, o ktérej mowa w art. 24aa
ustawy Pzp, postepowanie pn. Rozbudowa stacji 400/110 kV Pasikurowice w zwigzku z
wprowadzeniem linii 400 kV i wymiang transformatora 400/110 kV. Postepowanie zostato
wszczete 3 kwietnia 2019 r. Warto$¢ zamoéwienia oszacowano na kwote 259 053 500,00 zt, co
stanowito rownowartos¢ 60 081 522,37 euro, gdzie wartos¢ zamowienia w ramach
kontrolowanego postepowania wyniosta 57 878 000,00 zt, co stanowito réwnowartosc¢ 13 423
475,70 euro.

W tymze postepowaniu Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dalej ,Prezes UZP”,
dzialajac na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien
publicznych przeprowadzit kontrole uprzednig, w wyniku ktérej w ,,Informaciji o wyniku kontroli”
z23 grudnia 2019 r. stwierdzit naruszenie art. 8 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z
2019 r. poz. 1010), zwang dalej ustawg ,Znk”, poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia o tresci zgodnej ze wzorem nr 3 do Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (JEDZ), ztozonego przez wykonawce konsorcjum firm: Valard Polska Sp. z o.0.
(lider), Przedsiebiorstwo Badawczo-Wdrozeniowe Olmex S.A., dalej ,wykonawca”.

Prezes UZP ustalit i stwierdzit, co nastepuje:

Z analizy dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, iz wykonawca wraz z
ofertg przedtozyt m.in. dokument pn. ,Wykaz osdb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia” o tresci zgodnej ze wzorem nr 3 do JEDZ, ktéry w ocenie
Zamawiajgcego zostat skutecznie zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z tresci ww.
dokumentu wynika, iz wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami wskazanymi na stanowisko Projektanta
branzy elektrycznej, Projektanta branzy konstrukcyjno-budowlanej, Kierownika robot
budowlanych, Kierownika grupy rozruchowej oraz Prawnika powotfat sie na zasoby podmiotéw
trzecich.

W uzasadnieniu zastrzezenia wykazu osob jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww.
wykonawca wskazat, iz: ,(...) Poniewaz niniejsze postepowanie ma charakter specyficzny,
wymagajgcy zaangazowania o0sOb o okreslonych specjalistycznych kwalifikacjach,

wyksztatceniu i doswiadczeniu, ktére sg poszukiwane przez wykonawcow na rynku, informacje
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na temat oséb bedacych w dyspozycji Wykonawcy przedstawiajg szczegdlng wartosc
gospodarczg dla Wykonawcy, ale i kazdej innej osoby dziatajgcej na tym samym rynku.
Ewentualne dziatania zmierzajgce do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez
konkurencyjnych wykonawcow o0sob zaangazowanych przez Wykonawce mogg utrudnic lub
uniemozliwi¢ realizacje zamowienia przez Wykonawce oraz podwazy¢ pozycje Wykonawcy
na rynku w przysztych postepowaniach o udzielenie zaméwienia. (...) Zastrzezone przez
Wykonawce informacje majg charakter organizacyjny w rozumieniu UNZK, co do ktérych
Wykonawca podjat dziatania niezbedne do zachowania ich w poufnosci. Wykonawca pragnie
oswiadczy¢, iz w celu zachowania poufnoéci danych i informacji zawartych w Wykazie osob,
skierowanych przez Wykonawce (Zatgcznik nr 3 do JEDZ) do realizacji zamdwienia podjat on
odpowiednie dziatania zaréwno o charakterze organizacyjnym, technicznym i prawnym.
WSsrod dziatan o charakterze technicznym nalezy wskazac¢ w szczegolnosci wdrozony
u Wykonawcy informatyczny systemy zabezpieczen danych i informacji zawartych w Wykazie
os6b, skierowanych przez Wykonawce (...) Valard Polska Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo
Badawczo Wdrozeniowe OLMEX S.A. i podmiotéw trzecich. Dostep do tych danych i
informacji, przechowywanych na serwerach Wykonawcy, ograniczajg wzgledem
nieupowaznionych oséb trzecich zastosowane zabezpieczenia tychze serweréw bedgcych w
fizycznym posiadaniu Wykonawcy i przez niego zabezpieczanych, serwisowanych i
aktualizowanych. Wykonawca zabezpiecza przedmiotowe dane rowniez w sposéb fizyczny,
ograniczajgc dostep do tych pomieszczehh Wykonawcy, w ktorych przechowywane sg
przedmiotowe dane i informacje jako hard-copies. Dostep do danych zastrzezonych, jako
tajemnica przedsiebiorstwa majg jedynie $cidle upowaznione osoby (zarzad, petnomocnicy
przygotowujgcy oferte), ktérzy sa zobowigzani do nieudostepniania tych informacji innym
osobom — takZze wewnatrz spotki. Nie ulega wiec watpliwosci, ze dane zawarte w Wykazie
osbb, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia Valard Polska Sp. z 0.0. i
Przedsiebiorstwo Badawczo Wdrozeniowe OLMEX S.A., podmiotéw trzecich stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Valard Polska Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Badawczo
Wdrozeniowe OLMEX S.A., poniewaz nie sg znane nieupowaznionym przez Wykonawce
osobom, stanowig informacje organizacyjne i handlowe Wykonawcy oraz posiadajg wymierng
wartos¢ gospodarcza, tak dla Wykonawcy, jak i innych podmiotow zainteresowanych
uzyskaniem takich informaciji. (...) Odtajnienie tych dokumentow i ujawnienie ich konkurentom
Wykonawcy pozwalatoby tym konkurentom na zidentyfikowanie podmiotéw trzecich
wspotpracujgcych z Wykonawca oraz udostepniane przez nich na rzecz Wykonawcy zasoby i
tym samym wejscie w posiadanie informacji o zasobach, ktérymi Valard Polska Sp. z 0.0. i
Przedsigbiorstwo Badawczo Wdrozeniowe OLMEX S.A., nie dysponuje bezposrednio. (...)".
Pismem z 6.12.2019 r. Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych zwrécit sie do

Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy Zamawiajgcy odtajnit ww. informacje zastrzezone
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przez ww. wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. W przypadku odpowiedzi przeczacej,
poproszono o wyjasnienie, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat za zasadne zastrzezenie
ww. informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z 13.12.2019 r. Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,Wykonawca konsorcjum firm: Valard
Polska Sp. z 0. 0. oraz Przedsiebiorstwo Badawcze Wdrozeniowe OLMEX S.A. skutecznie
zastrzegt na Platformie jedynie Zatgcznik nr 3 do JEDZ —Wykaz oséb skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy postawit bardzo konkretne, specyficzne
wymogi w odniesieniu do personelu moggcego realizowa¢ zaméwienie. Na rynku
przedmiotowych robot budowlanych ograniczony jest krag osob, ktory posiada wymagane
przez Zamawiajgcego umiejetnosci, doswiadczenie oraz uprawnienia. Zjawisko przejmowania
pracownikéw jest powszechnie znane, co dostrzega réwniez Krajowa lzba Odwotawcza (np.
wyrok z dnia 14.10.2014 r sygn. akt KIO 1977/14). Wykonawca wykazal, iz informacje o
osobach skierowanych do realizacji zamowienia majg realng wartos¢ gospodarczg dla
Wykonawcy o charakterze organizacyjnym. Wykonawca podjgt réwniez dziatania o
charakterze organizacyjnym, technicznym i prawnym w celu zachowania w poufnosci tych
informaciji, ktére to dziatania zostaly szczegétowo opisane w pismie Wykonawcy pn.
,Uzasadnienie zastrzezenia informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa”. Zamawiajgcy uznat,
iz Wykonawca (...) skutecznie zastrzegt Zatgcznik nr 3 do JEDZ Wykaz oséb skierowanych
przez Wykonawce do realizacji zamowienia.”

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, iz 13.12.2019 r. zwrdcit sie do ww.
wykonawcy z prosbg o wyrazenie zgody na odtajnienie ww. wykazu oséb. Pismem z
18.12.2019 r. wykonawca poinformowat, ze nie wyraza zgody na odtajnienie ww. czesci ani
pozostatych czesci oferty zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Prezes UZP podnidst, ze zasada jawno$ci
postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien
publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Wyjatki od
zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz
zarébwno zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, muszg nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert w przetargu nieograniczonym, jak réwniez, iz dodatkowym obowigzkiem wykonawcy
dokonujgcego zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, iz informacje te stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, a mianowicie, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone w
przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. W konsekwencji rolg
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi

sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.



Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu osob skierowanych do
realizacji zamowienia, przedtozonego przez wykonawce, prowadzi do wniosku, Zze nie zawarto
w nim materiatow potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu dokumentowi powinien przystugiwac
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogolne, lakoniczne,
mozliwe do sporzgdzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia i przez
kazdego wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto tak
sporzgdzone uzasadnienie nie zostato poparte jakimkolwiek dowodem. Wykonawca wywiodt,
iz informacje o kwalifikacjach, doswiadczeniu i potencjale kadrowym oséb wskazanych do
petnienia okreslonych funkcji majg znaczenie gospodarcze. Argumentowat, iz ewentualne
dziatania zmierzajgce do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez konkurencyjnych
wykonawcow 0sOb zaangazowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia moga
utrudni¢ lub uniemozliwi¢ realizacje zamowienia przez wykonawce, co w konsekwencji moze
podwazy¢ jego pozycje na rynku. Ponadto wykonawca oswiadczyt, iz wdrozyt informatyczny
system zabezpieczen danych i informacji zawartych w wykazie oséb, a dostep do tych danych
majg jedynie $cisle uprawnione osoby.

W ocenie Prezesa Urzedu wykonawca w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie
wykazat, iz zastrzegane informacje majg dla wykonawcy jakakolwiek wartos¢ gospodarcza.
Dostrzezenia wymaga, ze w wykazie oséb wykonawcy zobowigzani byli ujawni¢ ograniczong
ilos¢ informacii, tj. imie i nazwisko kilku oséb, opis fragmentu ich doswiadczenia zawodowego,
podstawy dysponowania przez wykonawce dang osobag, kwalifikacje (wyksztatcenie,
uprawnienia budowlane) i proponowane stanowisko na kontrakcie. W szczegdlnosci w
analizowanej sprawie istotnym byto, Ze nalezato ujawniac nie cate doswiadczenie zawodowe
kandydata, ale opis jego doswiadczenia w zakresie koniecznym do spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku oséb, a nie catego
personelu, ktorym dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec bardzo ograniczony.
Argumentacja wykonawcy odnosnie wartosci gospodarczej ww. informacji okazata sie bardzo
ogolna. Jak wynikato z powyzszego, wykonawca powotywat sie jedynie lakonicznie na obawe
»podkupienia” personelu o specjalistycznych kwalifikacjach, wyksztatceniu i doswiadczeniu.
Nie wskazano natomiast, czy i jak, jezeli tak, to kiedy, wykonawca zetknat sie z praktyka
podkupywania oséb, jakiej liczby osdb w jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te okolicznosé
nie przedstawiono tez Zamawiajgcemu zadnego dowodu. Nie zostato rowniez wykazane, aby
wymagania co do konkretnych oséb miaty charakter wyjgtkowo specjalistyczny, ktory
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.

Ponadto w okolicznosciach niniejszej sprawy istotne jest, to, iz jawne pozostaty

zobowigzania, dokumenty JEDZ podmiotdw trzecich oraz informacje zawarte w czesci Il pkt 7
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formularza oferty, wskazujgce na nazwy firm podwykonawcow, z ktérymi wspétpracuje ww.
wykonawca. Podkresli¢ nalezy, iz informacja o podmiotach trzecich, ktére udostepnity
wykonawcy swoj potencjat kadrowy, jest powszechna na rynku w danej branzy, o czym
Swiadczy fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu takze wykonawca ELTEL Networks
Energetyka S.A. oraz Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w
Katowicach Sp. z 0.0. powotali sie na zasoby kadrowe ww. podmiotéow trzecich. Nie bez
znaczenia pozostaje rowniez fakt, iz informacje na temat nazwisk autoréw projektow
budowlanych, czy nazwisk kierownikdw robot oraz kierownikow budowy pozostajg jawne ze
wzgledu na przepisy prawa budowlanego. Odnoszgc sie natomiast wprost do argumentu
wykonawcy w zakresie obawy przed ,podkupieniem” oséb wskazanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia, nalezy wskazac, iz w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie
sie przed utratg kluczowych pracownikéw poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkow pracy i
ptacy, aby osoby takie nie byty zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm.

Majgc na uwadze powyzsze Prezes UZP stwierdzit, ze w postepowaniu Zamawiajgcy
nie odtajniajgc dokumentu pn. ,Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia” (wzor nr 3 do JEDZ), zlozonego przez wykonawce, dopuscit sie naruszenia art.
8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk. Naruszenie
nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z powyzej opisanymi stwierdzeniami naruszen przepisow
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i 15 stycznia 2020 r. ztozyt zastrzezenia od wyniku
kontroli uprzednie;j.

Wnoszgc zastrzezenia do naruszenia wskazanego w ,Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej” Zamawiajgcy podniost, iz ,Zastrzezenia te sg zdaniem Zamawiajgcego niestuszne
i jednoczes$nie nie wywierajg wptywu na wynik postepowania. (...) Nalezy zauwazy¢, ze wiedze
o personelu przedsiebiorstwa, jego strukturze i kwalifikacjach, zasadach zatrudniania nalezy
zaliczy¢ do informacji organizacyjnych. Oznacza to, Ze mogg one by¢ objete klauzulg
poufnoséci. Przepisy o tajemnicy przedsiebiorstwa stosuje sie takze do osoby, ktéra swiadczyta
prace na podstawie stosunku pracy lub innego stosunku prawnego. (...) Powyzsza
argumentacja zostata szeroko przedstawiona i omowiona w obszernym uzasadnieniu
zastrzezeniu informacji przez Wykonawce (12 stron), a zatem nie sposéb przyjaé, ze
wykonawca przedstawit jedynie ogdlne lakoniczne uzasadnienie utajnienia tych informacji. W
uzasadnieniu wynikéw kontroli wskazano, ze Wykonawca nie wykazat, czy i jak, a jezeli tak to
kiedy wykonawca zetknat sie z praktyka podkupywania 0sdb i jakiej liczby oséb w jego firmie
taka praktyka dotkneta. Na te okolicznosc¢ nie przedstawiono tez Zamawiajgcemu zadnego
dowodu. Z powyzszym stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢, albowiem dziatania Wykonawcy
majg charakter prewencyjny (profilaktyczny) i nie musi dojs¢ do takiego przypadku, aby

powstato uzasadnienie w postaci wystgpienia takiego zjawiska dla skutecznego zastrzezenia
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wykazu pracownikow jako tajemnicy przedsiebiorstwa. (...) Warunkiem uznania informacji o
zatrudnionych osobach za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest wykazanie proby podkupienia
pracownikéw. Zgodnie z aktualnym orzecznictwem KIO do art. 8 ust. 3 PZP informacje
dotyczgce danych personalnych majg co do zasady charakter organizacyjny i podlegaja
utajnieniu, jako wptywajgce na pozycje wykonawcy na rynku. (...) Biorgc jednak pod uwage
treS¢ Wzoru nr 3 do JEDZ brak byto podstaw do odtajnienia tylko czesci wykazu, albowiem
szczegotowe informacje dotyczgce wskazanego w tabelach doswiadczenia zawodowego w
realizacji poszczegdélnych zadanh inwestycyjnych pozwalatyby na ustalenie personaliéw osob,
ktore je realizowaty, a tym samym de facto dosztoby do odtajnienia tych informacji. Nie mozna
rébwniez zgodzi¢ sie, ze w okolicznosciach przedmiotowego postepowania dla oceny
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa istotna jest jawnos$¢ pozostatych
zobowigzan, dokumentéw JEDZ podmiotdéw trzecich oraz informacji zawartych w pkt Il pkt 7
Formularza oferty, wskazujgcych na nazwy firm podwykonawcéw, z ktérymi wspétpracuje
Konsorcjum, a takze na udostepnione zasoby kadrowe. Ujawnienie przez pozostatych
wykonawcow tresci zobowigzan podmiotow trzecich wraz z wykazami osob nie stanowi
automatycznie o tym, ze informacja o osobach z ktérych miatoby korzysta¢ Konsorcjum
stanowi informacje powszechnie znang, nawet wtedy gdy s3g to te same osoby. Taka sytuacja
miataby miejsce, gdyby to Konsorcjum ujawnito takg informacje np. poprzez zamieszczenie jej
na swojej stronie internetowej. Jezeli wykaz os6b nie byt jawny dla pozostatych Wykonawcow,
to mogli oni jedynie przypuszczac jaka jest tre$¢ na podstawie wykazéw innych wykonawcow
ztozonych w tym postepowaniu. Takie przypuszczenie pozostaje jednak tylko w sferze
domystéw i nie oznacza, ze informacje 0 zasobach kadrowych z ktérych zamierzato korzystaé
Konsorcjum sg powszechnie znane. W badanym réwnolegle w ramach kontroli uprzedniej
postepowaniu pn.: ,Rozbudowa stacji 400/220/110 kV Mikutowa dla wyprowadzenia linii 400
kW”, sygn. UZP: KU/147/19/DKZP ten sam Wykonawca Valard Polska Sp. z o.0. (lider),
Przedsiebiorstwo Badawczo Wdrozeniowe Olmex S.A. (partner) zastrzegt w swojej ofercie
jako tajemnice przedsiebiorstwa analogiczny wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamoéwienia, o tresci zgodnej ze Wzorem nr 3 do JEDZ, a w wyniku kontroli nie
stwierdzono zadnego naruszenia ustawy Pzp. Odmienne traktowanie Wykonawcow przez
Zamawiajgcego w identycznym stanie faktycznym godzitoby w zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, wynikajgcg z art. 7 ust. 1 Pzp. Z tych
wzgleddw w ocenie Zamawiajgcego nie doszio do naruszenia przepisow ustawy Pzp i
wnosimy o zweryfikowanie zasadnosci stwierdzonego naruszenia z uwzglednieniem
wniesionych zastrzezen.”

Odnoszgc sie do powyzszych zastrzezeh Zamawiajgcego, Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych stwierdzit, ze stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do

naruszenia wskazanego w ,Informacji o wyniku kontroli” nie zastuguje na uwzglednienie.



Prezes UZP podnosit, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego —
zgodnie z trescig art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jest jawne. Zasada jawno$ci przejawia sie w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikow postepowania. Tym samym
jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest kluczowym elementem
funkcjonowania systemu zamowien publicznych, dlatego tez tylko w sytuacjach zupetnie
wyjatkowych, tj. wytagcznie w uzasadnionych przypadkach i po spetnieniu wskazanych w
przepisach prawa przestanek istnieje mozliwos¢ ograniczenia zasady jawnosci. Odstepstwa
od tej podstawowej zasady nalezy interpretowac scisle i ograniczaé do sytuacji, kiedy potrzeba
ochrony indywidualnego interesu wykonawcy doznaje prymatu nad umozliwieniem
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu realizacji zasady jawno$ci w postaci prawa do
zapoznania sie z zawartoscig ofert. Tym samym uprawnienie do zastrzezenia okreslonych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcéw jako
narzedzie majgce na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania
sie z trescig konkurencyjnych ofert i dokumentéw, a jedynie winno by¢ ograniczone do
wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na
szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze wykonawcy, ktorzy decydujg sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych, wkraczajg
w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni mie¢ swiadomosc¢ konsekwencji, jakie
zwigzane sg z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami ustawy Pzp.
Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych
informaciji o swojej dziatalnosci. Moga by¢ to zatem informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu
na okre$long polityke gospodarczg lub organizacyjng wolatby nie upubliczniaé, jednak
powyzsze nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa.

Analiza treSci uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia przedtozonego przez wykonawce prowadzi do
wniosku, ze nie zawarto w nim argumentow potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu
dokumentowi powinien przystugiwa¢ status tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie jest
wystarczajgce stwierdzanie, ze dana informacja ma warto$¢ gospodarcza, kwestia ta musi
zosta¢ wykazana oraz winno by¢ wykazane — nie za$ ogdlnie opisane, ze ta informacja
przedstawia pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze
pozostanie poufna. Wykonawca w ztozonym uzasadnieniu ograniczyt sie do ogdlnikowych
twierdzen.

W swietle powyzszego nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz
warunkiem uznania informacji o zatrudnionych osobach za tajemnice przedsigbiorstwa nie jest

wykazanie préby podkupienia pracownikow, a dziatania wykonawcy majg jedynie charakter



prewencyjny (profilaktyczny). Nalezy bowiem zauwazy¢, iz ciezar wykazania skutecznosci
zastrzezonych informacji spoczywa na wykonawcy, ktory takie informacje zastrzega.

Tym samym argument podniesiony przez wykonawce, dotyczacy ryzyka zwigzanego z
ujawnieniem informacji na temat imion i nazwisk, opisu fragmentu doswiadczenia, podstawy
dysponowania oraz obawy przed ,podkupieniem” oséb wskazanych przez wykonawce do
realizacji zamdwienia, bez jego wykazania nie jest wystarczajgcy dla stwierdzenia, ze
informacja o potencjale kadrowym stanowi wartoS¢ gospodarczg. W ocenie Prezesa UZP nie
sposob uznac za tajemnice przedsiebiorstwa takich informacii, jak imie i nazwisko, kwalifikacje
i doswiadczenie konkretnych specjalistow wskazanych w wykazie os6b wykonawcy.
Informacje te bowiem nie stanowig wytgcznej wiedzy wykonawcy, ktory sporzadzit wykaz,
zatem nie mozna uznac, iz nie zostaty ujawnione do wiadomosci innych oséb lub podmiotow
skoro same osoby mogg dowolnie informowaé o posiadanym przez siebie doswiadczeniu oraz
podmioty, ktére udostepnity swodj potencjat kadrowy wykonawcy, swobodnie dysponujg
informacjami na temat doswiadczenia udostepnionych przez siebie osdb, o czym swiadczy
fakt, iz w postepowaniu takze wykonawcy ELTEL Networks Energetyka S.A. oraz
Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach Sp. z o.o.
powotali sie na zasoby kadrowe tych samych podmiotéow trzecich. Dlatego tez w ocenie
Prezesa UZP fakt, ze w zastrzezonym wykazie os6b zamieszczone sg informacje o nazwie
inwestycji, w trakcie ktorej dany specjalista nabyt doswiadczenie zawodowe, nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem dysponentem powyzszej informacji nie jest wytgcznie
wykonawca, ktory sporzadzit wykaz oséb na potrzeby danego postepowania, ale takze dany
ekspert oraz firma, z ktérg wspodtpracuje. Tym samym w prawie kazdej dziedzinie gospodarki
poszukiwani sg wysokiej klasy eksperci, a w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie
sie przed utratg kluczowych specjalistéw, poprzez na przyktad zawarcie uméw na wytgcznosé
z tymi osobami, czy wprowadzenie w ramach zawieranych uméw postanowien dotyczacych
zakazu konkurencji. Powotywanie sie zas$ na tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzia do
ochrony specjalistow przeznaczonych do realizacji zaméwienia w sSwietle zasady jawnosci
postepowania nalezy uznac¢ za nieprawidiowe.

Nie sposéb réwniez podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, iz mozliwos¢ zastrzezenia
informacji o personelu przedsigbiorstwa zostata szeroko przedstawiona i omdéwiona w
obszernym uzasadnieniu zastrzezenia informacji przez wykonawce (12 stron), a zatem nie
sposob przyjac, ze wykonawca przedstawit jedynie ogolne, lakoniczne uzasadnienie utajnienia
tych informacji. Wykonawca w uzasadnieniu tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie
zastrzezenia wykazu osob (strona 2-6 uzasadnienia) opiera sie gtdwnie na wyrokach Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdow, a nie na faktycznej argumentac;ji, dotyczgcej wykazania, iz wykaz
kadry moze stanowic tajemnice przedsigbiorstwa. Powyzsze w ocenie Prezesa UZP nie czyni

zados¢ wymogom dotyczgcych skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.



Odnoszgc sie natomiast do argumentacji Zamawiajgcego, iz w kontroli uprzedniej
innego postepowania (KU/147/19) w zakresie analogicznego zastrzezenia wykazu oséb przez
wykonawce Prezes UZP nie stwierdzit naruszenia przepiséw ustawy, tym samym powyzsze,
w ocenie Zamawiajgcego, prowadzi do odmiennego traktowania wykonawcéw przez
Zamawiajgcego w identycznym stanie faktycznym, co godzitoby w zasade rownego
traktowania wykonawcow, wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskazano, co nastepuje.

Prezes UZP bada postepowanie o udzielenie zamdwienia pod katem legalnosci
udzielenia zamowienia na podstawie dokumentéw postepowania. Tym samym Prezes UZP
posiada kompetencje kontrolne w zakresie oceny, czy podjete przez zamawiajgcego w toku
postepowania czynnosci sg zgodne z przepisami ustawy Pzp. W ramach kontroli
przedmiotowego postepowania Prezes UZP stwierdzit, iz naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk miato wytgcznie charakter formalny, zatem nie zostaty
sformutowane zalecenia pokontrolne, majgce na celu dokonanie odtajnienia zastrzezonego
wykazu osob w ramach przedmiotowej procedury. Podkresli¢ nalezy, iz czynnosci kontrolne
prowadzone przez Prezesa Urzedu stuzg poprawie funkcjonowania systemu zaméwien
publicznych, w szczegdlnosci winny mie¢ wymiar edukacyjny dla uczestnikow rynku zamowien
publicznych, tj. zamawiajgcych i wykonawcéw. Tym samym obowigzkiem Prezesa UZP jest
zwrécenie uwagi Zamawiajgcego na powstate naruszenie chocby ze wzgledu na to, by w
przysztych postepowaniach Zamawiajgcy tego typu uchybien mégt unikngé.

Majgc powyzsze na uwadze nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego,
iz w niniejszym postepowaniu dosztoby do naruszenia zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez odmienne traktowanie wykonawcéw w identycznym stanie faktycznym, bowiem
nie zostaly sformutowane zalecenia pokontrolne wskazujgce na koniecznos¢ odtajnienia w
ramach przedmiotowego postepowania ww. wykazu oséb. Jednakze uznanie przez
Zamawiajgcego analogicznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy jako
skutecznego w przysziych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego mogtoby
prowadzi¢ do naruszenia, obok zasady jawnosci postepowania, takze zasady réwnego
traktowania wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurenciji.

Reasumujgc, Prezes UZP podtrzymat naruszenia stwierdzone w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej z 23 grudnia 2019 r. W konsekwencji zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych, zastrzezenia Zamawiajgcego zostaty przekazane do zaopiniowania

przez Krajowg lzbe Odwotawcza.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg zgromadzong w sprawie

zwazyla i ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz w toku kontroli wiasciwie ustalono i przedstawiono stan prawny
i faktyczny sprawy — ustalenia Prezesa UZP w tym zakresie |zba przyjmuje za wiasne.

Sktad orzekajgcy w catosci zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa UZP odnosnie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie za
skuteczne zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazu oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zaméwienia o tresci zgodnej ze wzorem nr 3 do JEDZ, ztozonego
przez wykonawce konsorcjum firm: Valard Polska Sp. z o.o0. (lider), Przedsiebiorstwo
Badawczo-Wdrozeniowe OIlmex S.A., ktére to naruszenie nie wplynetlo na wynik
postepowania.

W uzupetnieniu tej argumentacji warto podkresli¢, ze jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Przypadki te nie mogg byc¢
interpretowane rozszerzajgco, zgodnie z zasadg wyktadni prawa exceptiones non sunt
extentandae. Zasada jawnosci zas jest jednym z podstawowych narzedzi do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia z poszanowaniem jego przejrzystosci, jak i wymogami
uczciwej konkurencji, a wiec podstawowych zatozen instytucji zamoéwien publicznych,
wskazanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednym z podstawowych wyjatkéw od zasady jawnosci jest wytgczenie udostepniania
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktéorym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Oznacza to, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
W rzeczywistosci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Izba nie moze z urzedu
doszukiwac sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu spetnienia tgcznie przestanek
uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji. Ciezar wykazania koniecznosci udzielenia
takie] ochrony przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyty na wykonawce,
a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uznac za jednoznaczne z koniecznoscig ujawnienia

ztozonych informacii.
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Tym samym informacje przedtozone przez wykonawce mogg pozosta¢ niejawne tylko
w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego
charakteru. Aby wykazaé zasadno$¢ =zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca jest zobowigzany wykazac tgcznie wystgpienie przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie
tylko wyjasni¢, ale takze udowodnic¢ ziszczenie sie poszczegodlnych przestanek warunkujgcych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. ,Wykazanie”, o ktérym mowa w art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie
tylko ztozenie odwiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
ale réwniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie
sposbb wyobrazi¢ sobie dowodzenia nieujawnienia do wiadomosci publicznej zastrzezonych
informacji. W tym zakresie co do zasady wystarczajgce bedzie ztozenie przez wykonawce
oswiadczenia, podlegajgcego weryfikacji przez zamawiajgcego. Inna jest jednak sytuacja
w przypadku wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci,
ktére przybierajg zazwyczaj materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa
informaciji, zawieranie klauzul o poufnosci w umowach z pracownikami itp.).

Izba w peni podziela takze stanowisko prezentowane w uzasadnieniu do poselskiego
projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Sejm RP VIl kadencji,
Nr druku: 1653) gdzie wskazano, m.in.: ,Mimo zasady jawnosci postepowania, informacije
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynigto ze skutkiem
naruszajagcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wyfacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania 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¢é w pefni
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 zasadag jawnosci realizacji zadan publicznych.” Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z
dostrzegang m.in. w praktyce orzeczniczej lzby sktonnoscig wykonawcéw, a niekiedy tez
zamawiajgcych, do nadmiernie ,liberalnego” traktowania przestanek faktycznych i prawnych
warunkujgcych objecie przedstawianych przez wykonawcéw informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa.

W niniejszym stanie faktycznym wykonawca nie przedstawit zadnych stosownych

dowoddéw, ktore umozliwiatyby przyznanie ochrony informacjom zastrzezonym.
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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 wykonawcéw oséb
zaangazowanych przez wykonawce to za mato. Tak jak gotostowne stwierdzenie, Ze
wymagania co do konkretnych osob miaty charakter wyjgtkowo specjalistyczny, ktory
uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob.

W ocenie Izby wykonawca nie udowodnit, Zze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Jak stusznie zauwazyt Prezes UZP, wyjasnienia zawierajg jedynie
ogolnikowe twierdzenia, mozliwe do sporzgdzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu,
ponadto opierajg sie gtéwnie na wyrokach KIO i saddw, a nie na faktycznej argumentaciji,
dotyczacej wykazania, iz wykaz kadry moze stanowi¢ tajemnice prawnie chroniona.

Aby wykazac skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
byt wykazacC tgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. ze:

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

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Nie wystarczy wiec jedynie formalne spetnienie powyzszych trzech przestanek —
z dokonanego zastrzezenia musi jednoznacznie wynika¢ wykazanie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie sktadu orzekajgcego nie ma
znaczenia, czy tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia jest obszerna, ale czy jest przekonujgca. Jak
tez — na ile jej obszerno$¢ przektada sie na wartos¢ merytoryczng. Ponadto, wykonawca nie
wykazat, ze zastrzegane informacje majg jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg — dla niego, jak i
0go6lng — i powinny przez to pozostac niejawne. W niniejszej sprawie tres¢ zastrzezenia przez
wykonawce, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie uzasadniata koniecznosci zachowania w
poufnoséci informacji tamze zawartych.

Reasumujgc, w ocenie Izby, dokonanie zastrzezenia nalezy uzna¢ za naduzycie przez
wykonawce instytucji majgcej charakter wyjgtku od zasady. W tej sytuacji Zamawiajgcy
zobowigzany byt ujawni¢ zastrzezony dokument, a zaniechanie w tym zakresie byto
naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym, Izba uznata, ze przedstawione przez Zamawiajgcego

zastrzezenia do ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej” nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ........cocveviiiiiiiininnnne
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