}% Prezes Urzedu

SE L e .
W Zamowien Publicznych

KU/83/23/DKZP
DKZP.WKZ.440.83.2023.1C-G

Warszawa, dnia 12.01.2024 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli:

Zamawiajacy: Komenda Gtéwna Strazy Granicznej
Al. Niepodlegtosci 100

02-514 Warszawa

Rodzaj zamoéwienia:

Rodzaj procedury:

Przedmiot zaméwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia

postepowania:

Numer ogtoszenia

0 zamowieniu:

Wartos$¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

roboty budowlane
zamoéwienie w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa

Budowa zabezpieczenia granicy panstwowej z Biatorusig
na odcinku rzeki Bug w Nadbuzanskim Oddziale Strazy

Granicznej

przetarg ograniczony w dziedzinie obronnosci

i bezpieczenstwa na podstawie art. 410 ust. 1 ustawy Pzp

15.09.2023 r.

2023/S 181-565953

279 674 796,75 zt (62 797 466,49 euro)

Program Krajowego Instrumentu Wsparcia Finansowego na
rzecz Zarzadzania Granicami i Polityki Wizowej w ramach
Funduszu Zintegrowanego Zarzadzania Granicami na lata

2021 - 2027
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2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U.
z2023r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w zwiazku z art. 613 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
informuje o stwierdzonym naruszeniu art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie
przedtozonego przez wykonawce Sprint S.A. Wykazu oséb i informacji w nim zawartych za
skutecznie objete tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym, niedokonanie odtajnienia
informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy

0 powyzszym.

UZASADNIENIE

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania wykonawca Sprint S.A. wraz

z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przekazat m.in.:

1) Wykaz osdb, ktére zostang skierowane przez wykonawce do realizacji zamdwienia wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien do dostepu do informacji
niejawnych niezbednych do wykonania zaméwienia i o podstawie do dysponowania tymi
osobami (zgodnie z zatagcznikiem nr 5 do ogtoszenia o zamdwieniu),

2) Wykaz osoéb, ktére zostang skierowane przez wykonawce do realizacji zamodwienia wraz
z informacjami na temat ich wyksztatcenia, uprawnien do dostepu do informacji niejawnych
niezbednych do wykonania zamdéwienia i o podstawie do dysponowania tymi osobami
(zgodnie z zatacznikiem nr 5a do ogtoszenia o zamdwieniu).

Powyzsze dokumenty oraz informacje w nich zawarte, zostaty zastrzezone przez wykonawce

jako tajemnica przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia wykonawca wskazat,

ze dokonuje zastrzezenia nastepujacych informacji:

1. Wykaz o0séb posiadajacych uprawnienia do dostepu do informacji niejawnych oraz
uprawnienia budowlane, instalacyjne w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych, instalacyjne w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
telekomunikacyjnych, konstrukcyjno-budowlane - w zakresie projektowania i kierowania
robotami budowlanymi - wraz z kopiami waznych decyzji lub innych dokumentéw
potwierdzajgcych posiadanie ww. uprawnien oraz kopiami waznych poswiadczen
bezpieczenstwa oraz aktualnych zaswiadczen stwierdzajacych odbycie szkolenia w zakresie

ochrony informacji niejawnych;
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2. Wykaz o0séb posiadajacych wyksztatcenie wyzsze informatyczne, elektroniczne,
telekomunikacyjne lub cybernetyczne - wraz z kopiami waznych dokumentow
potwierdzajacych posiadanie WyZszego wyksztatcenia informatycznego,
telekomunikacyjnego, elektronicznego lub cybernetycznego,

czyli informacji dotyczacych personelu wykonawcy kierowanego do realizacji zaméwienia

takie jak dane osobowe personelu w tym informacje o wyksztatceniu, posiadanych

uprawnieniach, itp. Wykonawca podniést, ze powyzsze informacje maja charakter
organizacyjny przedsiebiorstwa i stanowia dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza. Zauwazono,
ze ,(...) z uwagi na charakter dziatalnosci Sprint S.A. oraz charakter zaméwienia, istotng wartos¢
gospodarczqg stanowiqg osoby zaangazowane przez wykonawce, a niezbedne do realizacji
zamowienia. Profil spotki Sprint S.A. obejmuje Swiadczenie m.in. specjalistycznych dostaw i ustug
teleinformatycznych a takze robét budowlanych zwigzanych z szeroko rozumiang teleinformatykgq.

Ze wzgledu na to, wiedza fachowa o0sdb realizujgcych przedmiot zaméwienia, potwierdzona

posiadanym doswiadczeniem, kwalifikacjami oraz certyfikatami, stanowi niewgtpliwie kluczowq

wartosc gospodarczq. Dla podmiotéw swiadczqcych ustugi na rynku budowlanym, informatycznym

i telekomunikacyjnym o sile firmy przesqdzajq przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani

i cenieni sq wysokiej klasy specjalisci, co powoduje koniecznos¢ zabezpieczania sie firm przed

dostepem do danych o jej zasobach kadrowych. Dlatego tez informacje na temat kluczowych

specjalistdw mogq podlegac ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentéw, ktérzy na przyktad
mogliby prébowac pozyskac ich dla wtasnych potrzeb i prowadzonej dziatalnosci. Powszechng
praktykq w realiach gospodarki rynkowej jest stosowanie tzw. ,head huntingu”. Gdyby informacja

0 osobach, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowaé Wykonawca, zostata przechwycona przez

konkurencje, to by¢ moze mielibysmy do czynienia z podejmowaniem préb przejecia tych oséb przez

konkurencyjne firmy. (..).” Ponadto wykonawca wyjasnit, ze informacje zawarte

w zastrzezonych dokumentach majg charakter organizacyjny oraz w jakich ptaszczyznach

przejawia sie wartos$¢ przedmiotowych informacji (tj. warto$¢ danych osobowych personelu -

ewentualne dysponowanie tymi danymi przez konkurencje utatwitoby dotarcie do tych oséb

i podjecie préb ich przejecia oraz informacje o realizowanych przez wskazane osoby projektach

- posiadanie tych informacji przez konkurencje umozliwia predykcje co do ewentualnego

udziatu wykonawcy w przysztych postepowaniach dotyczacych podobnego przedmiotu

zamoOwienia, co pozwala na efektywne zarzadzanie cenami). Wykonawca przedstawit takze
dziatania jakie zostaty podjete przez spoétke w celu zachowania poufnosci zastrzezonych

dokumentoéw.

W toku prowadzonej kontroli uprzedniej pismem z dnia 04.01.2024 r. Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosba o wyjasnienie m.in., czy badat
skuteczno$¢ zastrzezenia informacji zawartych w Wykazie o0séb jako tajemnica

przedsiebiorstwa przez wykonawce Sprint S.A. W przypadku odpowiedzi twierdzacej
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poproszono o wyjasnienie na jakiej podstawie Zamawiajacy uznat, ze wykonawca w sposob

prawidtowy zastrzegt ww. dokument.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajacy, w pismie z dnia 09.01.2024 r. wyjasnit,
ze ,(...) po zapoznaniu sie z uzasadnieniem zastrzezenia informacji zawartych w Wykazie oséb jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Sprint S.A. uznat zastrzezenie wykonawcy za

zasadne”.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podnies$¢, ze zasada jawnosci postepowania jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia
moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa. Zgodnie bowiem z art. 18
ust. 1i 2 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach
okres$lonych w ustawie. Natomiast podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytaczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego wynika wprost, ze jedng z przestanek skutecznego
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce,
ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci taka tajemnice przedsiebiorstwa stanowia, co ma

istotne znaczenie z perspektywy zasady jawnosci postepowania.

W $wietle art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), dalej: ,ustawa Znk”, ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczq, ktére jako catos¢ lub w szczegélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie sq tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzqdzania nimi podjqt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich
w poufnosci.”. Natomiast tres¢ art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz wykonawca jest
uprawniony do zastrzezenia jedynie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca obowiazany jest zatem wykaza¢, ze zastrzegane informacje wypetniaja przestanki
okreslone w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Zgodnie
z tredcig art. 11 ust. 2 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informacji, wykonawca
powinien przedstawi¢ umotywowane stanowisko, nie za$ ograniczy¢ sie do samego

zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Na Zamawiajacym zas
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cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia ww. przestanek

w konkretnej sytuacji.

Aby okres$lona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki
okreslone w tym przepisie (warto$¢ gospodarcza informacji, nieujawnienie jej do wiadomosci
publicznej, dziatania zmierzajace do zachowania poufnosci) muszg by¢ spetnione tacznie. Brak
ktéregokolwiek z tych elementéw powoduje brak mozliwosci objecia danej informacji

w postepowaniu ochrong wtasciwg dla informac;ji stanowiacej tajemnice przedsiebiorstwa.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu w postaci Wykazu oséb skierowanych do realizacji zamowienia
przez wykonawce Sprint S.A. prowadzi do wniosku, ze nie zawarto w nim informacji
i materiatéw potwierdzajacych, ze zastrzezonym dokumentom powinien przystugiwaé status
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdlne, mozliwe do sporzadzenia
w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego i przez kazdego
wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto tak sporzadzone
uzasadnienie nie zostato poparte stosownymi dowodami. Wykonawca wywiodt, iz dane
osobowe potencjatu kadrowego maja charakter organizacyjny i wartos¢ gospodarcza
przedsiebiorstwa. Powyzsze argumentowano tym, iz wskazywanie danych zasobéw kadrowych
wykonawcy moze doprowadzi¢ do préb ich przejecia przez konkurencyjnych wykonawcéw,
a w efekcie do wzmocnienia pozycji rynkowej konkurencji. Ponadto, wyszczegdlniono
jakie podjeto dziatania niezbedne do zachowania poufnosci informacji, tj. wdrozenie
zintegrowanego sytemu zarzadzania i obiegu dokumentéw, organizacji pracy zespotow
projektowych/przetargowych w sposéb zapewniajacy ograniczenie dostepu do informac;ji
o nowych projektach, zawieraniu z pracownikami uméw o zakazie konkurencji oraz umoéw
o zachowaniu poufnosci, zaniechaniu publikacji danych dotyczacych nowych produktow
i rozwigzan w pismach branzowych badZ ograniczaniu ich tresci do informacji, ktérych
publikacja nie naraza wykonawcy na szkode i zastrzeganiu informacji organizacyjnych,
technicznych i technologicznych jako zawierajacych tajemnice przedsiebiorstwa i w zwigzku
z tym nie podlegajacych ujawnieniu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,

w ktérych wykonaweca sktada wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz oferty.

W ocenie Prezesa Urzedu wykonawca Sprint S.A. w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa
nie wykazat w wystarczajacy sposoéb, iz zastrzegane informacje maja dla wykonawcy wartosc
gospodarcza. Dostrzezenia wymaga, ze w Wykazie oséb wykonawcy zobowigzani byli ujawni¢
ograniczong ilo$¢ informacji, tj. imie i nazwisko, informacje na temat kwalifikacji zawodowych
i posiadane uprawnienia, uprawnienia do dostepu do informacji niejawnych, numer i date

wystawienia zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych
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i informacje o podstawie do dysponowania osobg - w przypadku Zatacznika nr 5 oraz imie
i nazwisko, wyksztatcenie i informacje o podstawie do dysponowania osobg - w przypadku
Zatacznika nr 5a. Argumentacja wykonawcy odnos$nie wartosci gospodarczej ww. informac;ji
jest bardzo ogdlna. Wykonawca powotuje sie jedynie ogdlnikowo na obawe ,podkupienia”
personelu o specjalistycznych kwalifikacjach i wyksztatceniu. Nie wskazano natomiast, czy i jak,
jezeli tak to kiedy, wykonawca zetknat sie z praktyka podkupywania oséb, jakiej liczby oséb
w jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te okolicznos$¢ nie przedstawiono tez Zamawiajagcemu
zadnego dowodu. Nie zostato réwniez wykazane, aby wymagania co do konkretnych osdb
miaty charakter wyjatkowo specjalistyczny, ktéry uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku
moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb. Ponadto nie bez znaczenia pozostaje réwniez
fakt, iz informacje na temat nazwisk wskazanych w Zatgczniku nr 5 pozostajg jawne ze wzgledu
na przepisy prawa budowlanego. Odnoszac sie natomiast wprost do argumentu wykonawcy
w zakresie obawy przed ,podkupieniem” oséb wskazanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia nalezy wskazad, iz w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed
utratg kluczowych pracownikéw, poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkéw pracy i ptacy,
aby osoby takie nie byty zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm. W tym miejscu warto
przytoczy¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r., sygn. akt KIO 55/18,
w ktdrym lzba wskazata, iz ,(...) Izba zwraca ponadto uwage, Ze informacje zawarte w objetym
tajemnicq przedsiebiorstwa wykazie dotyczq projektantéw, kierownikéw robét i kierownikéw budéw,
0s0b ktére braty udziat w realizacjach zaméwien publicznych. Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Przystepujgcego, ze informacje te sq skutecznie chronione przed ujawnieniem. Chociazby ze wzgledu
na przepisy prawa budowlanego (jawnosc¢ nazwisk autoréw projektéw budowlanych, wpisywanie do
Dziennikéw Budowy nazwisk kierownikéw robét, ujawnianie na tablicach informacyjnych nazwisk
kierownikéw budowy) nie bytoby mozliwe realne zachowanie takich danych w tajemnicy. Podstawa
dysponowania pracownikami rowniez nie moze zosta¢ uznana za dane skutecznie chronione przed
wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze osoby zatrudnione przez Przystepujgcego na podstawie umoéw
o0 prace ujawnione sq np. w rejestrach ZUS, do ktérych dostep majg m. in. organy kontrolne, na
ktérych dziatanie Przystepujqgcy nie ma wptywu. Z tego wzgledu Przystepujqcy z przyczyn od siebie
niezaleznych nie jest w stanie w petni skutecznie zachowac zastrzezonych w ofercie informacji
w tajemnicy. Niemozliwym jest zatem spetnienie warunku, ze zastrzezone informacje nie mogq by¢
one ujawnione do wiadomosci publicznej. Odnoszqc sie do podniesionego przez Przystepujgcego
w toku rozprawy argumentu, Ze ujawnienie wykazu doswiadczonych pracownikéw narazitoby go na
ich ,podkupienie” przez konkurencje, a tym samym doprowadzitoby do wymiernych strat oraz
trudnosci ze zrealizowaniem zawartych kontraktéw, Izba za prawidtowe uznata stanowisko
Odwotujgcego. W interesie Przystepujgcego jest zabezpieczenie sie przed utratq kluczowych
pracownikéw - chocby przez stworzenie im na tyle atrakcyjnych warunkdéw pracy, by nie byli sktonni

przejs¢ do konkurencyjnych firm.”
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W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy poprzez uznanie przedtozonych przez wykonawce
Sprint S.A. informacji zawartych w Wykazie oséb - Zataczniku nr 5 i Zataczniku nr 5a, jako
skutecznie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a tym samym, niedokonanie odtajnienia
informacji objetych tajemnica przedsiebiorstwa i niepoinformowanie wykonawcy
0 powyzszym, naruszyt tres¢ art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wskazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 617 ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej
zamawiajgcemu przystuguje prawo whniesienia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen

w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli uprzednie;j.

Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
Z przepisami ustawy Pzp dziatah lub zaniechan zamawiajagcego. Kontrola prowadzona jest
niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych w oparciu o obowigzujace

przepisy prawa.
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