Sygn. akt KIO/KU 30/20
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 23 czerwca 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Miejskie Przedsigebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji w Lublinie Sp. z o.0. Al. J6zefa
Pitsudskiego 15, 20-407 Lublin

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak KU/72/20/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych objetych kontraktem I/1b ,Przebudowa
Oczyszczalni Sciekéw Hajdéw — przebudowa osadnikéw wtérnych i pozostate dziatania

poprawiajgce prace oczyszczalni”
Krajowa Izba Odwotawcza
w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska
wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji w
Lublinie Sp. z 0.0. Al. Jézefa Pitsudskiego 15, 20-407 Lublin

do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zastuguja
na uwzglednienie w zakresie naruszenia art. 8 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz.U. 2019 r. poz.1843) w zwigzku z art.11
ust.2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (j.t. Dz.U. 2019r.
p0z.1010 zm. Dz.U 2019r. poz.1649)



UZASADNIENIE
do uchwaty z dnia 23 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO/KU 30/20

Kontrola uprzednia prowadzona przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych dalej Prezes
UZP o numerze kontroli: KU/72/20/DKZP.

Przedmiotem kontroli jest postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktére prowadzi
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w Lublinie Sp. z 0.0. Al. Pitsudskiego 15,
20-407 Lublin dalej Zamawiajacy.

Przedmiotem zamoéwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych objetych
kontraktem 1/1b ,Przebudowa Oczyszczalni Sciekéw Hajdéw — przebudowa osadnikéw

wtérnych i pozostate dziatania poprawiajgce prace oczyszczalni”.

Trybem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest przetarg nieograniczony w
procedurze art. 24aa ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamdwien publicznych
(j.t. Dz.U. 2019 r. poz.1843) dalej ustawa Pzp.

Wszczecie postepowania o udzielenie zamoéwienia w dniu 28.11.2019 roku.

Numer ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej poz. 2019/S 230-
565057

Wartos¢ zamowienia: tgczna wartosé: 91.447.150,33 zt (21.209.070,74 euro),

wartos¢ przedmiotowego postepowania: 20.160.530,55 zt (4.675.773,02 euro)

$rodki Unii Europejskiej: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020
Rodzaj procedury: zaméwienie sektorowe

Z Informacji Prezesa UZP wynika stwierdzenie naruszen:

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie art. 161
ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes UZP na podstawie art. 171 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp 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
(Dz.U. z 2019 r., poz. 1010), dalej ustawg Znk, przez uznanie przez Zamawiajgcego za
skuteczne zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumentu pn.: Zatgcznik nr 10 —
,Doswiadczenie ekspertow” oraz JEDZ w czesci zawierajgcej dane osobowe Ekspertéw nr 1
— 7 zaproponowanych do realizacji zamowienia, ztozonego przez wykonawce Instal Krakow
S.A.

W uzasadnieniu Informaciji Prezesa UZP




Z analizy dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, iz wykonawca Instal Krakéw

S.A. dalej Wykonawca, zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa nastepujgce informacije:

- Zatgcznik nr 10 — ,Doswiadczenie ekspertéw” zawierajgcy dane osobowe Eksperta 2 -
Kierownika Zespotu (Projektanta branzy sanitarnej) oraz Eksperta 4 — Projektanta branzy
elektrycznej: nazwy oczyszczalni lub nazwy kontraktow, przepustowosci oczyszczalni,
wartosci roboét / kontraktow, okresy realizacji oraz nazwy podmiotéw na rzecz ktorych ustugi

byty wykonywane;

- JEDZ w czesci zawierajgcej dane osobowe Ekspertow nr 1 — 7: nazwy oczyszczalni lub
nazwy kontraktéw, przepustowosci oczyszczalni, wartosci robot / kontraktow, okresy realizacji,
numery uprawnien budowlanych oraz nazwy podmiotdw na rzecz ktorych ustugi byty
wykonywane wraz dokumentami zwigzanymi zawodowo z personelem (np. uprawnienia

budowlane, zasdwiadczenia z izb branzowych).

Zamawiajgcy uznat zastrzezenie jako zasadne. W odpowiedzi na prosbe wykonawcy
Inzynieria Rzeszéw S.A. o udostepnienie tresci oferty wykonawcy Instal Krakow S.A.
Zamawiajgcy nie udostepnit tresci zatgcznika nr 10 i niejawnej czesci JEDZ, ktdéra obejmowata
(Czes¢ IV: Kryteria kwalifikacji sekcja C: ZDOLNOSC TECHNICZNA | ZAWODOWA) dane
dotyczgce Ekspertéw nr 1 - 7. czesc jawna JEDZ w czesci dotyczgcej personelu zawierata
jedynie informacje ,Informacje zawarte w tej czesci JEDZ dotyczace personelu kluczowego tj.
Ekspertow od 1 do 7 stanowig Tajemnice Przedsiebiorstwa i zostaty podane w czesci niejawne;j

JEDZ w dokumencie o nazwie: Plik 2 JEDZ Wykonawcy - czes¢ niejawna”.

W uzasadnieniu zastrzezenia wykazu oséb jako tajemnicy przedsiebiorstwa ww. wykonawca
wskazat, iz: ,(...) Informacje zawarte w Plik 1 i Plik 2 oraz zwigzane z nimi dokumenty np.
kserokopie uprawnieh budowlanych, zaswiadczen z branzowych izb winny mie¢ charakter
niejawny, gdyz firmy konkurencyjne z uwagi na wysoko wyspecjalizowany rynek osob
posiadajgcych branzowg wiedze z zakresu zarzgdzania i realizacji, projektowania
specjalistycznych zadan / inwestycji sektora gospodarki wodno-$ciekowej, a w szczegdlnosci
oczyszczalni Sciekow w przypadku ujawnienia szczegotow dotyczgcych zatrudnionego
personelu, moga podjgc prébe przejecia specjalistow zatrudnionych bgdz wspotpracujgcych z
naszg Spotkg. (...) Ponadto, podnosimy jeszcze jeden istotny aspekt majgcy znaczenie
gospodarcze, jak rowniez konkretng wartos¢ pozwalajgcg na zwiekszenie szansy pozyskania
danego zaméwienia z uwagi na fakt, iz doswiadczenie dwéch oséb Zespotu Projektowego tj.
Eksperta 2 i Eksperta 4 stanowi poza cenowe kryterium oceny ofert. Takie kryterium premiuje
dodatkowymi punktami i stanowi element przewagi nad konkurencjg tych wykonawcéw, ktorzy
zatrudniajg bgdz wspoipracujg z osobami stanowigcymi tzw. ,personel kluczowy” o duzej

liczbie realizacji oczyszczalni sciekow o okreslonych przepustowosciach i wartosciach



zrealizowanych kontraktow. Wiedza dot. posiadanego doswiadczenia przez personel ktérym
dysponuje Instal Krakéw S.A. i mozliwosé ustalenia iloéci realizacji danych zadanh, moze by¢
w przysztodci wykorzystana przez konkurencje w innych postepowaniach przetargowych, w
ktorym jednym z kryteriow oceny bedzie kryterium doswiadczenia danego specjalisty /
eksperta i w konsekwencji zaowocowaé probg przejecia przez konkurencje eksperta
posiadajgcego wysoce specjalistyczne doswiadczenie. Utrata takiego pracownika lub
wspoétpracownika namowionego przez konkurencje do zmiany pracodawcy ma wiec konkretne
znaczenie gospodarcze, gdyz dzieki punktom uzyskanym w poza cenowym Kkryterium
doswiadczenia danego specjalisty, konkurencja moze pozyska¢ zamowienie kosztem Instal
Krakéw S.A. i zbudowacC sobie w ten sposob przewage konkurencyjng nad naszg Spotka.
Informacje takie zatem sg newralgiczne, majg znaczenie strategiczne dla istnienia naszej
Spdétki na konkurencyjnym rynku i winny by¢ chronione przez dostepem ze strony podmiotéw
z nami konkurujgcych. (...). Informacje zawarte w ,Plik 1 — Zatgcznik nr 10 — Tajemnica
Przedsiebiorstwa”, ,Plik 2 — JEDZ Wykonawcy — czes$¢ niejawna” oraz dokumenty zwigzane
zawodowo z personelem (np. uprawnienia budowlane, zaswiadczenia z izb branzowych) nie
sg powszechnie znane. Nie sg one takze tatwo dostepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie
danym rodzajem informacji — osob branzy, w ktérej prowadzimy dziatalnos¢. Naszg wolg jest,
aby informacje te pozostaty tajemnicg w szczegoélnosci dla kregu podmiotéw, ktére stanowig
konkurencje dla Instal Krakéw S.A., ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sa
zainteresowane ich posiadaniem. Réwnoczesnie wskazujemy, ze nie sg to informacje, o
ktorych kazdy przedsiebiorca moze dowiedzie¢ sie drogg zwykta i legalng, oraz Zze nie zostang

ujawnione na pézniejszym etapie udzielenia zamowienia. (...)

Oswiadczamy takze, ze wobec informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

podjeto dziatania niezbedne do zachowania ich poufnosci.

Informacje zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, sg znane jedynie Scisle
okreslonej grupie oséb, zobowigzanych do zachowania poufnosci w tej sprawie, tj. wybranemu
i ograniczonemu gronu pracownikéw Instal Krakéw S.A. biorgcych udziat w przygotowaniu i
opracowaniu Oferty, przygotowaniu umowy, 0osdb zarzadzajgcych Spoétka, osdb sprawujacych
bezposredni nadzér nad wykonawstwem oraz innych pracownikow Spotki posiadajgcych
certyfikat ,Poswiadczenia bezpieczenstwa” w zakresie dostepu do informacji niejawnych.
Osoby nieuprawnione nie majg dostepu do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a
krag oséb dopuszczonych jest bardzo waski. W zatgczeniu przedktadamy zanonimizowane
,Poswiadczenia bezpieczenstwa” wraz z ,Zaswiadczeniami stwierdzajgcymi odbycie szkolenia
w zakresie ochrony informacji niejawnych” os6b zaangazowanych w przygotowanie oferty i
niniejszych Wyjasnien, przygotowanie umowy oraz innych oséb zaangazowanych w nadzor i

kontrole nad realizacjg przedmiotu umowy, czy tez oséb zarzgdzajgcych Spotka.



Dokumentacja zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa przechowywana jest w
pomieszczeniu spetniajgcym warunki okreslone w Ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. (Dz. U.

2010 nr 182 poz. 1228) o ochronie informacji niejawnych.

Wskazujemy rowniez, ze Spoétka podjeta dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci w/w
dokumentéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i zapewnita liczne srodki techniczne

oraz organizacyjne poprzez miedzy innymi:

. Kontrole dostepu:

. system kontroli dostepu do pomieszczen,

. monitoring,

. ochrona catodobowa, - kontrole zainstalowanego oprogramowania,

. system alarmowy,

. przechowywanie wiadomosci na serwerze z hastem dostepu,

. petng identyfikacje i rozliczalnos¢ (unikatowe loginy, uwierzytelnianie na podstawie

bezpiecznego hasta, historia logowan).

. Ruch w sieci:

. zapory sieciowe, firewall,

. system antywirusowy,

. do zasobdéw informacyjnych i danych dostep jest limitowany, w zaleznosci od

Zzajmowanego stanowiska.

Dodatkowo podnosimy, ze Instal Krakéow S.A. posiada w zakresie bezpieczenstwa informaciji:
. wdrozong Polityke Bezpieczenstwa obejmujaca Instrukcje Zarzadzania systemami
Informatycznymi oraz Instrukcje Uzytkownika Systeméw Informatycznych),

. posiada Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego Drugiego Stopnia wydane przez

Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego,
. posiada Kancelarie Niejawna,
. ustanowiono Petnomocnika ds. Ochrony Informacji Niejawnych,

o akredytacje bezpieczenstwa teleinformatycznego dla systemu teleinformatycznego

przeznaczonego do przetwarzania informacji niejawnych.



W zatgczeniu do niniejszego Uzasadnienia przedktadamy zanonimizowane dokumenty

potwierdzajgce wdrozong Polityke Bezpieczenstwa.

Wskazujemy, Zze informacje zawarte w ,Plik 1 — Zatgcznik nr 10 — Tajemnica
Przedsiebiorstwa”, ,Plik 2 — JEDZ Wykonawcy — czesc¢ niejawna” oraz dokumenty zwigzane
zawodowo z personelem (np. uprawnienia budowlane, zaswiadczenia z izb branzowych)
zawierajg informacje, bedgce wynikiem dtugoletniego doswiadczenia naszej Spétki oraz
informacje dotyczgce osob wspodipracujacych z naszg Spdétkg i ich ujawnienie moze
doprowadzi¢ do sytuaciji, w ktérej podmioty konkurencyjne bedg mogty w przysztosci w sposéb
nieuprawniony skorzysta¢ z naszego doswiadczenia i wiedzy, a w konsekwencji uzyska¢ w

sposob nieuprawniony bardziej konkurencyjng pozycje”

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 27.04.2020 r. Prezes Urzedu Zamdwien
Publicznych zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie, czy zamawiajgcy odtajnit
ww. informacje zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. W przypadku
odpowiedzi przeczacej, poproszono o wyjasnienie, na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat za

zasadne zastrzezenie ww. informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 04.05.2020 r. zamawiajgcy wyjasnit, iz' (...) W
ocenie Zamawiajgcego, przedstawione przez ww. Wykonawce uzasadnienie dla zastrzezenia
jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych we wskazanych dokumentach, spetniato
wszystkie wymagania przewidziane zaréwno w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji, jak i w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Wykonawca wskazat i udowodnit nalezycie, ze informacje zastrzegane spetniato przestanki
wynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci
posiadajg wartos¢ gospodarczg - wyjasniajgc w szczegoélnosci, w jaki sposdb ewentualne
ujawnienie tych informacji naruszatoby jego interesy oraz wptywatoby niekorzystnie na jego
pozycje konkurencyjng w postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Nalezy przy tym
nadmieni¢, ze ww. informacje =zastrzezone majg znaczenie nie tylko w niniejszym
postepowaniu, lecz mogtyby by¢ wykorzystywane w przysztosci. Pliki zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa obejmujg zestawienia danych osobowych pracownikéw Wykonawcy, a takze
0s0Ob pozostajgcych w jego dyspozycji oraz informacje dotyczgce doswiadczenia zawodowego
i kwalifikacji tych oséb, w szczegdlno$ci dotyczgce projektow, w ktérych osoby te braty udziat,
stanowisk jakie zajmowaly, a takze opis wymaganych przez Zamawiajgcego uprawnien.

Sprawia to, ze ww. dane mozna traktowa¢ - z punktu widzenia ustawy o zwalczaniu



nieuczciwej konkurenciji - jako szczegélnie wrazliwie dla podmiotu prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg. Przemawia za tym m.in. fakt, ze w zaden sposéb, w drodze zwyktego dostepu
inne podmioty (w tym osoby zwykle zajmujgce sie tym rodzajem informacji) nie bedg w stanie
ustali¢ konfiguracji przedstawionych tam danych. Wskazac¢ nalezy takze, ze zastrzezone dane
stanowig informacje o potencjale kadrowym Wykonawcy, ktory to potencjat - biorgc pod uwage
specyfike przedmiotu zamowienia i koniecznos¢ dysponowania przez Wykonawce
wykwalifikowang kadrg - ma znaczenie i wartos¢ gospodarczg. Wykonawca wskazat rowniez
w uzasadnieniu, iz informacje oznaczone w ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa nigdy nie
zostaty przez niego ujawnione do wiadomosci publicznej. Ww. Wykonawca w zaden posredni
lub bezposredni sposéb nie upubliczniat tych danych przez co nie sg one znane ogétowi, nie
sg powszechnie dostepne, ani tez nie stanowig przedmiotu domeny publicznej. Ponadto,
informacje te nie sg réwniez powszechnie znane - jako cato$¢ - osobom zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji oraz nie sg one fatwo dostepne dla takich oséb. Tym samym, ewentualne
ujawnienie lub odtajnienie przedmiotowych informacji szkodzitoby interesom Wykonawcy,
naruszatoby normy uczciwej konkurenciji, pogarszatoby jego pozycje biznesowg w stosunku
do innych podmiotéw uczestniczacym w obrocie gospodarczym. Uzupetnieniem i
potwierdzeniem powyzszego byly realne dziatania Wykonawcy zapobiegajgce ewentualnemu

ujawnieniu przedmiotowych informaciji.

Wykonawca podkreslit, ze w celu utrzymania zastrzezonych informacji w tajemnicy podijat
szereg kluczowych zabezpieczen. Po pierwsze, wiedze o tego typu informacjach i
dokumentach posiada jedynie wyselekcjonowana grupa pracownikéw, tj. osoby biorgce udziat
w przygotowaniu i opracowaniu ofert, osoby zarzadzajgce spoétkg, osoby sprawujgce
bezposredni nadzér na wykonawstwem oraz inni pracownicy Instal Krakéw posiadajgcy
certyfikat ,poswiadczenia bezpieczenstwa” w zakresie dostepu do informacji niejawnych.
Osoby nieuprawnione nie majg dostepu do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a
krag osob dopuszczonych jest bardzo waski. Po drugie, Wykonawca podniost, iz dostep do
zastrzezonych informacji i dokumentow zostat przez niego znacznie ograniczony. W tym celu
przechowuje on zastrzezone informacje i dokumenty w pomieszczeniach, do ktérych dostep
nie jest powszechny, a jego ograniczenie jest sprawowane m.in. poprzez: system kontroli
dostepu do pomieszczen monitoring, ochrone catodobowg, kontrole zainstalowanego
oprogramowania, system alarmowy, przechowywanie wiadomosci na serwerze z hastem
dostepu, petng identyfikacje i rozliczalno$¢ (unikatowe loginy, uwierzytelnianie na podstawie
bezpiecznego hasta, historia logowan). Po trzecie, Wykonawca podkreslit, ze posiada
wdrozong polityke bezpieczenstwa w zakresie bezpieczenstwa informacji. Do ww.

uzasadnienia zostaty zatgczone dowody.



Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca wykazat, ze zastrzegane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przede wszystkim wykazat zasadnos¢
zastrzezenia okreslonych przez siebie informacji, a w szczegodlnosci przekonujgco uzasadnit,
ze zastrzezone przez niego tresci objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie sg i nie byty ujawnione
do wiadomosci publicznej, a takze wyczerpujgco opisat jakie niezbedne dziatania podjat w celu
zachowania ich poufnosci. Tym samym ww. Wykonawca zastrzegajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa przedstawit wywod zawierajgcy racjonalne argumenty przekonujgce
Zamawiajgcego o tym, iz zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone, oraz ze
uzasadnione jest nie ujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikow postepowania o udzielenie
zamoéwienia. O prawidtowosci postepowania Zamawiajgcego w ww. kwestii Swiadczy réwniez
fakt, ze inny Wykonawca, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. Inzynieria Rzeszoéw S.A., 35-082 Rzeszéw, ul. Podkarpacka 59 A
po otrzymaniu w dniu 04.02.2020 r. jawnej czesci oferty Instal Krakow S.A. (zawierajacej
uzasadnienie zastrzezenia) nie wystgpit do MPWIK Sp. z o0.0. w Lublinie o odtajnienie

pozostatej czesci oferty zawierajgcej informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa”.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia nalezy podniesé, ze zasada jawnosci postepowania jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W Swietle art. 11 ust. 2 ustawy Znk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$é 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 osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoéci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz zaréwno zastrzezenie
poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, muszg
nastgpi¢ w tej samej chwili, tj. nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert w przetargu
nieograniczonym, jak rowniez, ze dodatkowym obowigzkiem wykonawcy dokonujgcego

zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, ze informacje te stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa i tym samym 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 przedsigbiorstwa.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu osob skierowanych do
realizacji zamowienia przedtozonego przez Wykonawce prowadzi do wniosku, ze nie zawarto
w nim materiatéw potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu dokumentowi powinien przystugiwaé
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogolne, mozliwe do
sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia i przez kazdego
wykonawce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca wywiodt, iz
informacje o kwalifikacjach, do$wiadczeniu i potencjale kadrowym oséb wskazanych do
petnienia okreslonych funkcji majg znaczenie gospodarcze. Argumentowat, iz ewentualne
ujawnienie szczegdtow dotyczgcych zatrudnionego personelu moze prowadzi¢ do dziatan
zmierzajgcych do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez konkurencyjnych

wykonawcow 0sob zaangazowanych przez wykonawce.

W szczegdlnosci, w przypadku gdy dodwiadczenie stanowi poza cenowe kryterium oceny
ofert, gdzie premiowana jest wieksza liczba realizacji okreslonych zadan. Pozyskane
informacje o zakresie doswiadczenia ekspertdw mogg w przyszitosci zostaé wykorzystane
przez podmioty konkurencyjne w innych postepowaniach przetargowych, w ktérym jednym z
kryteriow oceny bedzie kryterium doswiadczenia danego specjalisty / eksperta i w
konsekwencji zaowocowal probg przejecia przez konkurencje eksperta posiadajgcego

wysoce specjalistyczne doswiadczenie.

Ponadto wykonawca oswiadczyt, iz tylko ograniczona grupa oséb ma dostep do informaciji
zastrzezonych, a dokumentacja zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa przechowywana
jest w pomieszczeniu spetniajgcym warunki okreslone w Ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. (Dz.
U. 2010 nr 182 poz. 1228) o ochronie informacji niejawnych. Wykonawca wskazat, ze posiada
Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego Drugiego Stopnia wydane przez Agencje

Bezpieczehstwa Wewnetrznego.

W ocenie Prezesa Urzedu Wykonawca w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa nie

wykazat, iz zastrzegane informacje majg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg.

Dostrzezenia wymaga, ze w wykazie osob wykonawcy zobowigzani byli ujawni¢ ograniczong
ilos¢ informacii, tj. imie i nazwisko kilku osob, opis fragmentu ich doswiadczenia zawodowego,

podstawy dysponowania przez wykonawce dang osobg, 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. W przypadku dwoch ekspertow, oséb Zespotu Projektowego tj. Eksperta 2 i
Eksperta 4 objetych kryterium oceny ofert zamawiajgcy punktowat ilo§¢ wykonanych zadan.
Przy czym nie byta to nieograniczona ilos¢ zadan tj. dla Eksperta 2 Zamawiajgcy dopuszczat
wykazanie maksymalnie 3 dokumentacji projektowych, a dla Eksperta 4 tylko dwie
dokumentacje projektowe. Ponadto wykaz ograniczat sie do danych na temat kilku osdéb, a nie
catego personelu, ktorym dysponuje wykonawca. Zakres ten byt wiec ograniczony.
Argumentacja wykonawcy odnosnie wartosci gospodarczej ww. informacji okazata sie bardzo
ogdlna. Jak wynikato z powyzszego, wykonawca powotywat sie jedynie na obawe
»podkupienia” personelu o specjalistycznych kwalifikacjach, wyksztatceniu i doswiadczeniu.
Nie wskazano natomiast, czy i jak, jezeli tak to kiedy, wykonawca zetknagt sie z praktykag
podkupywania osob, jakiej liczby oséb w jego firmie taka praktyka dotkneta. Na te okolicznosc¢
nie przedstawiono tez zamawiajgcemu zadnego dowodu. Nie zostato rowniez wykazane, aby
wymagania co do konkretnych oséb mialy charakter wyjatkowo specjalistyczny, ktory
uzasadniatby przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob.
W szczegodlnosci nie wiadomo, ile osdb z doswiadczeniem zawodowym wymaganym przez

zamawiajgcego jest dostepnych na rynku.

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, iz informacje na temat nazwisk autoréw projektéw
budowlanych, czy nazwisk kierownikéw robot oraz kierownikow budowy 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 wskazac, iz w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie
sie przed utratg kluczowych pracownikéw, poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkéw pracy i

ptacy, aby osoby takie nie byly 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 ktérym lzba wskazata, iz ,(...) Izba zwraca ponadto uwage, ze informacje
zawarte w objetym tajemnicg przedsiebiorstwa wykazie dotyczg projektantéw, kierownikow
robot i kierownikéw buddw, osdb ktore braty udziat w realizacjach zamowien publicznych. Nie
sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem Przystepujgcego, ze informacje te sg skutecznie chronione
przed ujawnieniem. Chociazby ze wzgledu na przepisy prawa budowlanego (jawnos$¢ nazwisk
autorow projektéw budowlanych, wpisywanie do Dziennikow Budowy nazwisk kierownikow
robot, 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
umow O prace ujawnione sg np. w rejestrach ZUS, do ktérych dostep majg m. in. organy
kontrolne, na ktorych dziatanie Przystepujgcy nie ma wptywu. Z tego wzgledu Przystepujacy 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 moga by¢ one ujawnione do wiadomosci publicznej. Odnoszac sie do
podniesionego przez Przystepujgcego w toku rozprawy argumentu, ze ujawnienie wykazu
doswiadczonych pracownikow narazitoby go na ich ,podkupienie” przez konkurencje, a tym
samym doprowadzitoby do wymiernych strat oraz trudnosci ze zrealizowaniem zawartych
kontraktéw, Izba =za prawidlowe uznata stanowisko Odwotujgcego. W interesie
Przystepujgcego jest zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikéw — chocby
przez stworzenie im na tyle atrakcyjnych warunkéw pracy, by nie byli sktonni przej$¢ do

konkurencyjnych firm. "

Jednoczes$nie nalezy zauwazyé, ze Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego to dokument
potwierdzajgcy okreslong zdolnos¢ przedsiebiorcy do ochrony informacji niejawnych. Definicja
informaciji niejawnej zostata zawarta w art. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych, zgodnie
z nim informacjg niejawng jest informacja, ktorej nieuprawnione ujawnienie spowodowatoby
lub mogtoby spowodowacé szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej albo bytoby z punktu widzenia
jej interesdéw niekorzystne. Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego méwi, w jakim
stopniu przedsiebiorstwo jest przygotowane do ochrony informacji, ktére Panstwo zamierza
mu powierzy¢ w ramach wykonywanych umow. Tym samym powyzsze Swiadectwo nie

obejmuje swoim zakresem informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy nie odtajniajgc dokumentu pn.: Zatgcznik nr 10 — ,Doswiadczenie ekspertéw”
oraz JEDZ w cze$ci zawierajgcej dane osobowe Ekspertow nr 1 — 7, zlozonego przez
wykonawce Instal Krakéw S.A., 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.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organow, prowadzonych w

oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Prawo zamdéwien publicznych
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych

zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informaciji.



ZASTRZEZENIA DO WYNIKOW KONTROLI UPRZEDNIEJ

Pismo z dnia 25.05.2020r. na podstawie art. 171a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), w nawigzaniu do wynikow
kontroli uprzedniej zawartych w pismie nr UZP/DKZP/WKZ5/420/137(5)20/JR z dnia
18.05.2020 r. (otrzymanym drogg elektroniczng w dniu 18.05.2020 r.), Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji w Lublinie Sp. z 0.0. wnosi zastrzezenia do ww.
wynikow i zwraca sie z wnioskiem o ponowne szczegdtowe rozpatrzenie sprawy z

uwzglednieniem uzasadnionych interesow Zamawiajgcego.

W przekazanej Zamawiajgcemu z dniu 18.05.2020 r. ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej”
(dalej: Informacja), Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit naruszenie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. z 2019 ., poz. 1010
z pdzn. zm.) poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenie przez Wykonawce: Instal Krakow
S.A., 30-732 Krakow, ul. Konstantego Brandla 1 jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentu
pn. Zatgcznik nr 10 ,Doswiadczenie ekspertéw" oraz JEDZ w czesci zawierajgcej dane

osobowe Ekspertow 1-7 zaproponowanych do realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy w dalszym ciggu podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w wyjasnieniach z
dnia 04.05.2020 r. (pismo nr 0Z/241/70/W-UZP-1/19), iz przedstawione przez ww.
Wykonawce uzasadnienie dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji
zawartych we wskazanych dokumentach, spetniato wszystkie wymagania przewidziane
zaréwno w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak i w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Tym samym Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzat iz nie naruszyt przepiséw

ustawy Prawo Zaméwien Publicznych.

przepis art. 11 ust. 2 ww. ustawy. Art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
okresla przestanki uznania za czyn nieuczciwej konkurencji wykorzystania lub ujawnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Naruszenie tego przepisu przez
Zamawiajgcego nie zostato w zaden sposob uzasadnione; uzasadnienie koncentruje sie na
ocenie spetnienia przestanek uznania zastrzezonych przez Wykonawce informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, ktére to przestanki okresla art. 11 ust. 2 ustawy. Powotanie sie na
ust. 4 zamiast na ust. 2 nie mozna uzna¢ za omytke pisarska, gdyz informacja ta powtarza sie

w tresci uzasadnienia.



Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do tresci uzasadnienia ,Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej’, Zamawiajgcy zwraca uwage na fakt, iz przedmiotem rozbieznoéci miedzy MPWiK
Sp. z o0.0. w Lublinie a Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych jest sposdb oceny
prawidtowosci zastrzezenia przez jednego z Wykonawcdw informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Zamawiajgcego ww. ocena zostata dokonana zgodnie z
przepisami ustawy, z kolei — w Swietle interpretacji organu kontrolnego — doszio do

naruszenia Prawa Zamoéwien Publicznych.

Analiza uzasadnienia zawartego w ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej” prowadzi do
wniosku, iz Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie przedstawit wyczerpujgcych
argumentow na potwierdzenie tezy, ze Wykonawca Instal Krakéw S.A. nie zastrzegt w sposéb
prawidtowy informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, co w konsekwencji —
zdaniem kontrolujgcego — doprowadzito do naruszenia ustawy przez Zamawiajgcego. Co
wiecej, krytykujac w tresci Informacji Wykonawce za brak konkretow, sam przywotat
argumentacje charakteryzujgcg sie bardzo duzym stopniem ogdlnosci. Przede wszystkim,
uzasadnienie Prezesa UZP zawiera lakoniczne, mozliwe do sporzadzenia z zasadzie w trakcie
kazdej kontroli uprzedniej zastrzezenia dotyczgce braku ujawnienia przez Zamawiajgcego
wykazéw oséb. Kontrolujgcy a priori zatozyt, ze w kazdej sytuacji wykaz oséb powinien zostac
odtajniony i nie zadatl sobie wiekszego trudu przeprowadzenia pogtebionej analizy
uzasadnienia znajdujgcego sie w ofercie Wykonawcy oraz przediozonych wyjasnien
Zamawiajgcego. Ocena uzasadnienia Prezesa Urzedu pozwala stwierdzi¢, ze skupit sie on
jedynie na kilku elementach. Po pierwsze zwrdcit on uwage na fakt, ze w wykazie oséb
Wykonawca musiat ujawni¢ ograniczong ilos¢ informacji (imie i nazwisko, opis fragmentu
doswiadczenia zawodowego, podstawy dysponowania dang osobg, kwalifikacje i
proponowane stanowisko na kontrakcie) w zakresie koniecznym do spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Ponadto wykaz dotyczyt danych kilku osdb, a nie catego personelu,
ktérym dysponuje Wykonawca, co zdaniem kontrolujgcego przesgdza o tym, iz ww. dokument
nie powinien stanowi¢ informacji objetej tajemnica przedsigbiorstwa, Zdaniem Prezesa UZP
rowniez argumentacja Wykonawcy odnosnie wartosci gospodarczej informacji stanowigce;j
tajemnice przedsiebiorstwa okazata sie bardzo ogodlna, gdyz powotywat sie on jedynie na
obawe ,podkupienia" personelu o specjalistycznych kwalifikacjach, wyksztatceniu i
doswiadczeniu nie dostarczajgc Zamawiajgcemu zadnych dowoddw na potwierdzenie tej tezy.
Nie zostato réowniez — zdaniem Prezesa Urzedu — wykazane, aby wymagania co do
konkretnych oséb miaty charakter wyjatkowo specjalistyczny, a w szczegdlnosci nie wiadomo,
ile oséb z doswiadczeniem zawodowym wymaganym przez Zamawiajgcego jest dostepnych
na rynku. Na koniec powotano sie rowniez na argument, ze informacje na temat nazwisk

autorow projektow budowlanych, nazwisk kierownikdéw robét oraz kierownikow budowy



pozostajg jawne ze wzgledu na przepisy prawa budowlanego, przytaczajgc (jak w kazdej tego

typu sytuacji) wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 18.01.2018 r. (sygn. akt KIO 55/18).

Odnoszgc sie do ustalen zawartych w ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej”, w pierwszej
kolejnosci nalezy jeszcze raz stwierdzic¢, ze zastrzezone dokumenty miaty dla Instal Krakow
S.A. warto$¢ gospodarczg. Wbrew stanowisku zawartemu w Informaciji nie nalezy skupia¢ sie
na ilosci, lecz tresci zastrzezonych informacji. Imiona i nazwiska ekspertow wskazanych do
ewentualnej realizacji zaméwienia, ich doswiadczenie zawodowe i szczegolne kompetencje w
zakresie wymagan Zamawiajgcego dotyczacych tak specyficznego obiektu jak oczyszczalnia
Sciekdw nie moga by¢ traktowane jako ograniczony zakres zasobéw ludzkich Wykonawcy,
ktéry jest i powinien byé tatwo dostepny w przestrzeni publicznej. Dla duzych podmiotéw
realizujgcych wielomilionowe kontrakty o sile firmy przesgdzajg przede wszystkim ludzie. Na
rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje koniecznosc
zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o ich zasobach kadrowych. Zdaniem
Zamawiajgcego nie do obrony jest teza postawiona przez kontrolujgcego, ze wymagania
postawione wobec wiekszosci Ekspertow nie miaty wyjgtkowo specjalistycznego charakteru.
Przedmiotem zamdéwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robé6t budowlanych na terenie
Oczyszczalni Sciekéw zlokalizowanej na terenie duzego miasta wojewddzkiego. Obiekt ten ze
wzgledu na swojg specyfike (praca w ruchu ciggtym, koniecznosé przestrzegania wysokich
norm zwigzanych z ochrong S$rodowiska, utrudnione oraz ciggle zmieniajgce sie
uwarunkowania technologiczne, eksploatacji i utrzymania ruchu) generuje problemy dalece
odbiegajgce od standardow wystepujgcych na innych placach budowy. Dlatego tez w
przypadku kluczowych Ekspertow, Zamawiajgcy wymagat wtasnie doswiadczenia nabytego
na obiektach Oczyszczalni Sciekéw. O tym, iz zaséb tego typu specjalistéw jest ograniczony
Swiadczy fakt, iz tylko dwa duze przedsiebiorstwa realizujgce kontrakty budowlane na terenie
catej Polski byty w stanie skompletowa¢ zespdt osob spetniajgcych wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Tym bardziej zrozumiata jest decyzja jednego z
Wykonawcéw o utajnieniu informacji o jego potencjale kadrowym, ktéry to potencjat — biorgc
pod uwage specyfike przedmiotu zamowienia i koniecznos¢ dysponowania przez Wykonawce
wykwalifikowang kadrg — ma znaczenie i warto$¢ gospodarczg. Fakt, ze w przysztosci, na
etapie realizacji zamowienia publicznego sktad osobowy zespotu realizujgcego zamowienia
moze bgdz musi staC sie jawny, nie powoduje automatycznie, ze odpada mozliwos¢
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie mozna odméwi¢ Wykonawcy prawa do
decydowania i przekonujgcego uzasadniania w jakim momencie bedzie gotowy do ujawnienia

sposobu doboru 0séb do realizacji zaméwienia.

Dyskusyjne jest réwniez stwierdzenie, iz Wykonawca nie przedstawit dowoddw na zjawisko

~podkupowania” os6b wskazanych w ofercie do realizacji zaméwienia. Z tresci uzasadnienia



zatgczonego do oferty przez Instal Krakow S.A. wynika, ze wtasnie dzieki dziataniom podjetym
w ww. zakresie przez spotke udato sie takich problemow unikngé. Nie zmienia to jednak faktu,
ze do takich sytuacji dochodzi i mogtoby dochodzi¢, gdyby nie m.in. zastrzezenie informacji
dotyczgcych personelu Wykonawcy jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Prezes UZP oczekiwatby natomiast, by Wykonawca opisat catg swojg polityke personalna,
poinformowat o swoich ewentualnych ubytkach kadrowych na przestrzeni ostatnich Iat,
tworzgc tym samym swoisty instruktaz dla innych podmiotéw chcacych korzystac z rezerwuaru
kluczowych specjalistéw Instal Krakéw S.A. Nie bez znaczenia w podejsciu Urzedu do
wyjasnienn Wykonawcy jest rowniez protekcjonalna ocena ksztattowania przez niego swoich
zasobow ludzkich, jak np. ,(...) w interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed
utratg kluczowych pracownikdw, poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkow pracy i ptacy, aby

osoby takie nie byty zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm.”

Majac na uwadze, iz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit naruszenie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jednolity Dz. U. z 2019 ., poz. 1010
z pézn. zm.) przez uznanie za skuteczne zastrzezenie przez Wykonawce: Instal Krakéw S.A.,
30-732 Krakow, ul. Konstantego Brandla 1 jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumentu pn.
Zatgcznik nr 10 — ,Doswiadczenie ekspertow” oraz JEDZ w cze$ci zawierajgcej dane
osobowe Ekspertow 1-7 zaproponowanych do realizacji zamowienia, Zamawiajgcy zwraca
takze uwage na fakt, iz jest to juz czwarte postepowanie prowadzone przez MPWiK Sp. z 0.0.

w Lublinie podlegajgce kontroli uprzedniej Prezesa

UZP w okresie 2019-2020 r. W kazdym przypadku stwierdzenia naruszen, Zamawiajgcy
dokonywat korekt w dokumentacji przetargowej lub sposobie procedowania, tak aby nie
powiela¢ popetnionych btedéw. Wsrdd postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
przekazanych do celdw kontroli uprzedniej znalazto sie jedno dotyczgce zaprojektowania i
wykonania robét budowlanych objetych Kontraktem I/ la ,Przebudowa OS Hajdéw — system
napowietrzania”, wchodzagcym w zakres Projektu pn.: ,Rozbudowa i modernizacja systemu
zaopatrzenia w wode i odprowadzania sciekéw w Lublinie — Etap " wspétfinansowanego ze
$rodkéw Unii Europejskiej — Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020,
ktore byto przedmiotem kontroli o sygnaturze KU/ 173/19/DKZP. W ww. postepowaniu oferty
ztozyli ci sami Wykonawcy, tj. Inzynieria Rzeszéw S.A. oraz Instal Krakow S.A., a Wykonawca
takze zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Zatgcznik nr 10 — ,Doswiadczenie
ekspertéw” oraz JEDZ w czesci zawierajgcej dane osobowe Ekspertéw zaproponowanych do
realizacji zaméwienia, dotgczajgc do oferty obszerne i wyczerpujgce uzasadnienie.
Zamawiajgcy (podobnie jak ma to miejsce obecnie) uznat, ze informacje zastrzegane spetniajg

przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie



dokonat ich odtajnienia. W pismie nr z dnia 02.12.2019 r. z ,Informacjg o wyniku kontroli
uprzedniej o sygnaturze KU/ 173/19/DKZP stwierdzono brak naruszen. W zwigzku z faktem,
iz miedzy wynikami obu kontroli uptyneto zaledwie kilka miesiecy, a uregulowania prawne w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte ustawie Prawo Zaméwien Publicznych i ustawie
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie ulegly zmianie, zastanawiajgce jest, iz w dwoch
identycznych sytuacjach Prezes UZP wydat dwa catkowicie rézne rozstrzygniecia.
Zamawiajgcy kierujgc sie wynikiem kontroli otrzymanym w grudniu 2019 r. miat prawo
przypuszczad, iz jego dziatanie zwigzane z oceng ofert w niniejszym postepowaniu jest takze
zgodne z przepisami. Tymczasem, mimo nalezytej starannosci w dziataniu i przedstawieniu
wyczerpujgcych wyjasnieh kontrola stwierdzita naruszenia. Tak subiektywne i uznaniowe
podejscie do oceny postepowania budzi powazne watpliwosci w kwestii dgzenia Prezesa
Urzedu do zapewnienia jednolitego stosowania przepisow o zamdwieniach i rodzi obawy, iz

proces kontroli jest catkowicie zalezny od arbitralnej decyzji poszczegolnego urzednika.

Dnia 8 czerwca 2020r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

W odpowiedzi na pismo z dnia 25 maja 2020 r. zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli
uprzedniej przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych
objetych kontraktem 1/1b «Przebudowa O$ Hajdow — przebudowa osadnikéw wtérnych i
pozostate dziatania poprawiajgce prace oczyszczalni»”, uprzejmie informuje, ze podtrzymuje
stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 18.05.2020 r.,
przekazanej przy pismie znak: UZP/DKZP/WKZ5/420/137(5)/20/JR, odnosnie wskazanego w
pkt 2 ww. Informacji naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg Pzp".

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit kontrole uprzednig ww. postepowania,
w wyniku ktorej zostato stwierdzone naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2019 r., poz. 1010), zwang dalej ustawa ,Znk”, przez uznanie za
skuteczne zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumentu pn.: Zatgcznik nr 10 —
,Doswiadczenie ekspertow” oraz JEDZ w czesci zawierajgcej dane osobowe Ekspertow nr 1—

7 zaproponowanych do realizacji zamodwienia, ztozonego przez Wykonawce.

Wnoszgc zastrzezenia do ww. naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej, zamawiajgcy podnidst, iz ,Na wstepie Zamawiajgcy wskazuje, ze tres¢ informacji
o stwierdzeniu naruszenia nie zostata nalezycie uzasadniona. Informacja o stwierdzeniu

naruszenia odwotuje sie do przepisu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy uzasadnienie dotyczy kryteriow uznania
informaciji zastrzezonych przez Wykonawce za tajemnice przedsigbiorstwa, ktére to kryteria
okresla przepis art. 11 ust. 2 ww. ustawy. Art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji okresla przestanki uznania za czyn nieuczciwej konkurencji wykorzystania lub
ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Naruszenie tego przepisu
przez Zamawiajgcego nie zostato w zaden sposéb uzasadnione; uzasadnienie koncentruje sie
na ocenie spetnienia przestanek uznania zastrzezonych przez Wykonawce informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, ktére to przestanki okresla art. 11 ust. 2 ustawy. Powofanie sie na
ust. 4 zamiast na ust. 2 nie mozna uznac za omyike pisarska, gdyz informacja ta powtarza sie

w tresci uzasadnienia.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do tresci uzasadnienia ,Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej’, Zamawiajgcy zwraca uwage na fakt, iz przedmiotem rozbieznosci miedzy
Zamawiajgcym a Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych jest sposéb oceny prawidtowosci
zastrzezenia przez jednego z Wykonawcow informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Zamawiajgcego ww. ocena zostata dokonana zgodnie z
przepisami ustawy, z kolei w swietle interpretacji organu kontrolnego - doszto do naruszenia

Prawa Zaméwien Publicznych. (...)

Odnoszgc sie do ustalen zawartych w ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej", w pierwszej
kolejnosci nalezy jeszcze raz stwierdzic, ze zastrzezone dokumenty miaty dla Instal Krakow
S.A. warto$¢ gospodarczg. Wbrew stanowisku zawartemu w Informacji nie nalezy skupiac¢ sie
na ilosci, lecz tresci zastrzezonych informacji. Imiona i nazwiska ekspertow wskazanych do
ewentualnej realizacji zamdwienia, ich doswiadczenie zawodowe i szczegolne kompetencje w
zakresie wymagan Zamawiajgcego dotyczacych tak specyficznego obiektu jak oczyszczalnia
Sciekow nie mogg by¢ traktowane jako ograniczony zakres zasobéw ludzkich Wykonawcy,
ktory jest i powinien by¢ tatwo dostepny w przestrzeni publicznej. Dla duzych podmiotow
realizujgcych wielomilionowe kontrakty o sile firmy przesgdzajg przede wszystkim ludzie. Na
rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy specjalisci, co powoduje koniecznosc
zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych o ich zasobach kadrowych. Zdaniem
Zamawiajgcego nie do obrony jest teza postawiona przez kontrolujgcego, ze wymagania
postawione wobec wiekszosci Ekspertow nie miaty wyjatkowo specjalistycznego charakteru.
Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych na terenie
Oczyszczalni Sciekéw zlokalizowanej na terenie duzego miasta wojewddzkiego. Obiekt ten ze
wzgledu na swojg specyfike (praca w ruchu ciggtym, koniecznos¢ przestrzegania wysokich
norm zwigzanych z ochrong S$rodowiska, utrudnione oraz ciggle zmieniajgce sie
uwarunkowania technologiczne, eksploatacji i utrzymania ruchu) generuje problemy dalece

odbiegajgce od standardow wystepujgcych na innych placach budowy. Dlatego tez w



przypadku kluczowych Ekspertow, Zamawiajgcy wymagat wtasnie doswiadczenia nabytego
na obiektach Oczyszczalni Sciekéw. O tym, iz zaséb tego typu specjalistéw jest ograniczony
Swiadczy fakt, iz tylko dwa duze przedsiebiorstwa realizujgce kontrakty budowlane na terenie
catej Polski byty w stanie skompletowac zespot oséb spetniajgcych wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Tym bardziej zrozumiata jest decyzja jednego z
Wykonawcow o utajnieniu informacji o jego potencjale kadrowym, ktory to potencjat — biorgc
pod uwage specyfike przedmiotu zamowienia i koniecznosé dysponowania przez Wykonawce
wykwalifikowang kadrg — ma znaczenie i wartoS¢ gospodarczg. Fakt, ze w przysziosci, na
etapie realizacji zamowienia publicznego sktad osobowy zespotu realizujgcego zamowienia
moze bgdz musi sta¢ sie jawny, nie powoduje automatycznie, ze odpada mozliwosc
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie mozna odméwi¢ Wykonawcy prawa do
decydowania i przekonujgcego uzasadniania w jakim momencie bedzie gotowy do ujawnienia

sposobu doboru oso6b do realizacji zamowienia.

Dyskusyjne jest rowniez stwierdzenie, iz Wykonawca nie przedstawit dowoddéw na zjawisko
~podkupowania” os6b wskazanych w ofercie do realizacji zamowienia. Z tresci uzasadnienia
zatgczonego do oferty przez Wykonawce wynika, ze wiasnie dzieki dziataniom podjetym w
ww. zakresie przez spoétke udato sie takich problemoéw unikngé. Nie zmienia to jednak faktu,
ze do takich sytuacji dochodzi i mogtoby dochodzi¢, gdyby nie m.in. zastrzeZzenie informacji
dotyczgcych personelu Wykonawcy jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Prezes UZP oczekiwatby natomiast, by Wykonawca opisat catg swojg polityke personalna,
poinformowat o swoich ewentualnych ubytkach kadrowych na przestrzeni ostatnich Iat,
tworzgc tym samym swoisty instruktaz dla innych podmiotéw chcacych korzystac z rezerwuaru
kluczowych specjalistéw Wykonawcy. Nie bez znaczenia w podejsciu Urzedu do wyjasnien
Wykonawcy jest rowniez protekcjonalna ocena ksztattowania przez niego swoich zasobow
ludzkich, jak np. 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”.

Odnoszgc sie do powyzszych zastrzezen, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych informuije,

Co nastepuje.

Biorgc pod uwage przedstawiong przez Zamawiajgcego argumentacje, nalezy stwierdzic, ze
stanowisko prezentowane w odniesieniu do naruszenia przepisu ustawy Pzp wykazanego w
pkt 2 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 18.05.2020 r. nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zastrzezen zamawiajgcego w slad za Informacjg o wyniku kontroli uprzedniej

nalezy ponownie wskazac, iz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego - zgodnie z



trescig art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jest jawne. Zasada jawnosci przejawia sie w szeregu czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikow postepowania, poczgwszy od
publicznego i jawnego ogtoszenia o zaméwieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami (ij. ofertami oraz wszystkimi dokumentami
sktadanymi w toku postepowania), az po jawnos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Tym samym, jawnos¢ postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest kluczowym
elementem funkcjonowania systemu zamowien publicznych, dlatego tez orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych wskazuje, ze tylko w sytuacjach
zupetnie wyjatkowych, tj. wytgcznie 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 ogranicza¢ do sytuaciji, kiedy potrzeba
ochrony indywidualnego interesu wykonawcy doznaje prymatu nad umozliwieniem
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu realizacji zasady jawnosci w postaci prawa do
zapoznania sie z zawartoscig ofert. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane przez wykonawcdow jako narzedzie
majgce na celu uniemozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznania sie z
trescig konkurencyjnych ofert i dokumentéw. Powinno ono byé ograniczone jedynie do
wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na
szkode w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych, wkraczajg
w rezim oparty na zasadzie jawnosci, tym samym winni mie¢ Swiadomos¢é konsekwenciji, 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. Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa musi wykazaé, iz w odniesieniu do zastrzeganych informacji spetnione

zostaty fgcznie trzy przestanki, tj.:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub posiada wartos¢ gospodarcza,

2) jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla

takich osob,

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



Tym samym, aby skutecznie zastrzec tres¢ okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca zobowigzany jest wykazac,

ze zastrzegane informacje spetniajg ww. przestanki.

Analiza tre$ci uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu osob skierowanych do
realizacji zamdéwienia przedtozonego przez wykonawce prowadzi do wniosku, ze nie zawarto
w nim argumentow potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu dokumentowi powinien przystugiwaé
status tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie jest wystarczajgce stwierdzanie, ze dana informacja
ma warto$¢ gospodarczg, kwestia ta musi zosta¢ wykazana oraz powinno by¢ wykazane —
nie zas ogolnie opisane, ze ta informacja przedstawia pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Wykonawca w ziozonym
uzasadnieniu ograniczyt sie do ogdlnikowych twierdzen, ze ,(...) Informacje zawarte w Plik 1 i
Plik 2 oraz zwigzane z nimi dokumenty np. kserokopie uprawnien budowlanych, zaswiadczen
z branzowych izb winny mie¢ charakter niejawny, gdyz firmy konkurencyjne z uwagi na wysoko
wyspecjalizowany rynek oséb posiadajgcych branzowg wiedze z zakresu zarzgdzania i
realizacji, projektowania specjalistycznych zadan / inwestycji sektora gospodarki wodno-
Sciekowej, a w szczegolnosci oczyszczalni sciekdw w przypadku ujawnienia szczegdtow
dotyczgcych zatrudnionego personelu, mogg podjaé probe przejecia specjalistow
zatrudnionych badz wspétpracujgcych z naszg Spotkg. Ponadto, podnosimy jeszcze jeden
istotny aspekt majgcy znaczenie gospodarcze, jak rowniez konkretng warto$¢ pozwalajgcg na
zwiekszenie szansy pozyskania danego zamoéwienia z uwagi na fakt, iz doswiadczenie dwoch
o0s6b Zespotu Projektowego tj. Eksperta 2 i Eksperta 4 stanowi poza cenowe kryterium oceny
ofert. Takie kryterium premiuje dodatkowymi punktami i stanowi element przewagi nad
konkurencjg tych wykonawcow, ktorzy zatrudniajg bgdz wspoétpracujg z osobami stanowigcymi
tzw. ,personel kluczowy” o duzej liczbie realizacji oczyszczalni Sciekébw o okreslonych
przepustowos$ciach i wartosciach zrealizowanych kontraktow. Wiedza dot. posiadanego
doswiadczenia przez personel ktéorym dysponuje Instal Krakéw S.A. i mozliwos¢ ustalenia
ilosci realizacji danych zadan, moze by¢ w przysziosci wykorzystana przez konkurencje w
innych postepowaniach przetargowych, w ktorym jednym z kryteriéw oceny bedzie kryterium
doswiadczenia danego specjalisty / eksperta i w konsekwencji zaowocowac probg przejecia
przez konkurencje eksperta posiadajgcego wysoce specjalistyczne doswiadczenie. Utrata
takiego pracownika lub wspotpracownika namowionego przez konkurencje do zmiany
pracodawcy ma wiec konkretne znaczenie gospodarcze, gdyz dzieki punktom uzyskanym w
poza cenowym kryterium doswiadczenia danego specjalisty, konkurencja moze pozyskaé
zamowienie kosztem Wykonawcy i zbudowac sobie w ten sposob przewage konkurencyjng

nad naszg Spotka. Informacje takie zatem sg newralgiczne, majg znaczenie strategiczne dla



istnienia naszej Spotki na konkurencyjnym rynku i winny by¢ chronione przez dostepem ze

strony podmiotéw z nami konkurujgcych".

W Swietle powyzszego, nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, iz warunkiem
uznania informacji o zatrudnionych osobach za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest wykazanie
préby podkupienia pracownikdw, a dziatania wykonawcy majg jedynie charakter prewencyjny
(profilaktyczny). Nalezy bowiem zauwazy¢, iz ciezar wykazania skutecznosci zastrzezonych
informacji spoczywa na wykonawcy, ktory takie informacje zastrzega. Jak stusznie wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13.03.2018 r. (sygn. akt KIO 315/18) ,(...) Izba stoi
na stanowisku, ze zasadno$¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie
podanych przez danego Wykonawce argumentéw, a nie samego charakteru zastrzezonych
informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie
niewatpliwie wigze. A przynajmniej jesli istniejg okreslone ograniczenia /okoliczno$¢ takich
ograniczen przywotana/ co do mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, ;.
okreslone dowody takze przywotane z nazwy w uzasadnieniu — np. dany dokument,
regulacja, zarzadzenie, polityka bezpieczenstwa — w sposob pozwalajgcy na uznanie ze ta
informacja jest wiarygodna, a dany dokument rzeczywiscie istnieje. Albo zlozony w
ograniczonym zakresie — fragmentu, wyciggu, pierwsza strona, bez podania danych
osobowych, z klauzulg poufnosci. I1zba podnosi za wyrokiem KIO z 10.03.2016 r., sygn. akt:
KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16: ,Dla prawidtowego wykazania, o ktorym
mowa w tym przepisie, nie wystarczg jedynie gofostowne i ogdélnikowe twierdzenia, bez

odniesienia sie do konkretnych faktéw, dziatan itd.

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 zamowienia bez jego wykazania nie jest wystarczajgcy dla stwierdzenia, Zze
informacja o potencjale kadrowym stanowi warto$¢ gospodarczg. W ocenie Prezesa Urzedu
nie sposéb uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa takich informacji, jak imie i nazwisko,
kwalifikacje i doswiadczenie konkretnych specjalistow wskazanych w wykazie oséb
wykonawcy Informacje te bowiem nie stanowig wytgcznej wiedzy wykonawcy, ktéry sporzadzit
wykaz zatem nie mozna uznac, iz nie zostaty ujawnione do wiadomosci innych oséb lub
podmiotéw skoro same osoby mogg dowolnie informowaé o posiadanym przez siebie
doswiadczeniu. Dlatego tez w ocenie Prezesa Urzedu fakt, ze w zastrzezonym wykazie oséb
zamieszczone sg informacje o nazwie inwestycji, w trakcie ktérej dany specjalista nabyt
doswiadczenie zawodowe nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem dysponentem

powyzszej informaciji nie jest wytgcznie wykonawca, ktory sporzgdzit wykaz osdb na potrzeby



danego postepowania, ale takze odpowiedni inwestor lub sam ekspert. Jak stusznie wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 09.11.2015 r. (sygn. akt KIO 2237/15)

X...) wskazanie powyzszych okolicznosci oraz informacja o tym, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa zapobiega podkupywaniu personelu pomiedzy konkurencyjnymi spétkami
nie stanowi wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz jest jedynie informacjg o danej sytuacji
faktycznej”. Z kolei w wyroku z dnia 24.05.2019 r. (sygn. akt KIO 860/19), Izba orzekta w
zakresie zastrzezenia informacji o posiadanych przez dang osobe uprawnieniach
budowlanych: ,Co do zasady informacje o posiadanych przez dang osobe uprawnieniach
budowlanych sg informacjami jawnymi, podobnie jak dokumenty potwierdzajgce te
uprawnienia, trudno tutaj zatem w ogdle méwi¢ o ich poufnym charakterze, Z kolei
doswiadczenie, jakim legitymujg sie wskazane osoby, to doswiadczenie zdobyte w
inwestycjach publicznych, w zwigzku z czym watpliwa jest poufnos¢ danych takich jak okres
trwania danej roboty budowlanej czy zajmowane przez dang osobe stanowisko”. Jednoczesnie
w wyroku z dnia 27.06.2017 r. (sygn. akt KIO 1141/17, 1202/17) Krajowa Izba Odwofawcza
wskazata, iz ,(...) Nadto okolicznosé, iz na rynku wystepuje grozba przejecia wykazywanych
przez wykonawce 0sob, jest jednakowa dla wszystkich wykonawcow. Zwrécié nalezy uwage,
ze to wykonawca wspotpracujacy ze specjalistami jest odpowiedzialny za zasady wzajemnej
wspoétpracy i ma srodki techniczno-finansowe, ktére mogg mu poméc zagwarantowac lojalnosc
wspoétpracy z tymi osobami. ” Tym samym podkresli¢ nalezy, iz w prawie kazdej dziedzinie
gospodarki poszukiwani sg wysokiej klasy eksperci, a w interesie wykonawcy winno byc¢
zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych specjalistéw, poprzez na przyktad zawarcie uméw
na wytgcznosc¢ z tymi osobami, czy wprowadzenie w ramach zawieranych uméw postanowien
dotyczgcych zakazu konkurencji. Powotywanie sie zas na tajemnice przedsigbiorstwa jako
narzedzia do ochrony specjalistow przeznaczonych do realizacji zaméwienia w Swietle zasady

jawnosci postepowania nalezy uznac za nieprawidtowe.

Odnoszgc sie natomiast do omyiki dotyczacej btednie wskazanej podstawy prawnej
stwierdzonego naruszenia nalezy wyjasni¢, ze w ftresci uzasadnienia naruszenia
sformutowanego w informacji o wyniku kontroli znalazta sie rowniez wiasciwie przywotana
podstawa prawna z ustawy Znk. Przytoczona w tym uzasadnieniu tres¢ art. 11 ust. 2 tejze
ustawy jednoznacznie koresponduje z opisem naruszenia stwierdzonego w ramach
kontrolowanego postepowania. Jak wynika z tresci zastrzezen rowniez Zamawiajgcy nie miat
watpliwoséci, ze odpowiednie twierdzenia zawarte w informacji o wyniku kontroli oparte zostaty
na art. 11 ust. 2 ustawy Znk. W zwigzku z tym, opisana omyika pisarska byta nieistotna i nie
miata znaczenia dla stwierdzonego naruszenia. Dowodem na to jest fakt, iz Zamawiajgcy w

tresci zastrzezen rowniez przytacza prawidtowg podstawe prawng naruszenia.



Reasumujgc, przedstawione przez zamawiajgcego zastrzezenia do naruszenia wskazanego
w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, nie zastugujg na uwzglednienie. Tym samym,
podtrzymuje stanowisko zaprezentowane w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia
18.05.2020 r. i nie uwzgledniam zastrzezen zamawiajgcego. Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2
ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen od wyniku kontroli, przekazane one

zostang do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli uprzedniej Prezesa UZP, dotyczg ustalenia
braku skutecznego zastrzezenia informacji w ofercie wykonawcy Instal Krakéw S.A., jako

tajemnicy przedsiebiorstwa nastepujacych informac;ji:

- Zatgcznik nr 10 — ,Doswiadczenie ekspertéw” zawierajgcy dane osobowe Eksperta 2 -
Kierownika Zespotu (Projektanta branzy sanitarnej) oraz Eksperta 4 — Projektanta branzy
elektrycznej oraz nazwy oczyszczalni lub nazwy kontraktow, przepustowosci oczyszczalni,
wartosci robot / kontraktow, okresy realizacji oraz nazwy podmiotéw na rzecz ktérych ustugi

byty wykonywane;

- JEDZ w czesci zawierajgcej dane osobowe Ekspertéw od nr 1 do nr 7 oraz nazwy
oczyszczalni lub nazwy kontraktow, przepustowosci oczyszczalni, wartosci robot / kontraktéw,
okresy realizacji, numery uprawnien budowlanych oraz nazwy podmiotéw na rzecz ktérych
ustugi byly wykonywane wraz dokumentami zwigzanymi zawodowo z personelem (np.

uprawnienia budowlane, zaswiadczenia z izb branzowych).

Zamawiajgcy w Informacji z kontroli uprzedniej przedstawit obszerne fragmenty uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa i tak:

»(...) Informacje zawarte w Plik 1 i Plik 2 oraz zwigzane z nimi dokumenty np. kserokopie
uprawnieh budowlanych, zaswiadczen z branzowych izb winny mie¢ charakter niejawny, gdyz
firmy konkurencyjne z uwagi na wysoko wyspecjalizowany rynek osob posiadajgcych
branzowg wiedze z zakresu zarzadzania i realizacji, projektowania specjalistycznych zadan /
inwestycji sektora gospodarki wodno-sciekowej, a w szczegolnosci oczyszczalni sciekow w
przypadku ujawnienia szczegétéw dotyczgcych zatrudnionego personelu, mogg podjg¢ probe

przejecia specjalistow zatrudnionych bgdz wspodtpracujgcych z naszg Spotka. (...) Ponadto,



podnosimy jeszcze jeden istotny aspekt majgcy znaczenie gospodarcze, jak rowniez
konkretng wartos¢ pozwalajgcg na zwiekszenie szansy pozyskania danego zamdéwienia z
uwagi na fakt, iz doswiadczenie dwdch oséb Zespotu Projektowego tj. Eksperta 2 i Eksperta 4
stanowi poza cenowe kryterium oceny ofert. Takie kryterium premiuje dodatkowymi punktami
i stanowi element przewagi nad konkurencjg tych wykonawcow, ktorzy zatrudniajg bgdz
wspotpracujg z osobami stanowigcymi tzw. ,personel kluczowy” o duzej liczbie realizaciji
oczyszczalni $ciekdw o okreslonych przepustowosciach i wartosciach zrealizowanych
kontraktéw. Wiedza dot. posiadanego doswiadczenia przez personel ktérym dysponuje Instal
Krakow S.A. i mozliwos¢ ustalenia ilosci realizacji danych zadan, moze by¢ w przysztosci
wykorzystana przez konkurencje w innych postepowaniach przetargowych, w ktérym jednym
Zz kryteribw oceny bedzie kryterium doswiadczenia danego specjalisty / eksperta i w
konsekwencji zaowocowacé probg przejecia przez konkurencje eksperta posiadajgcego
wysoce specjalistyczne doswiadczenie. Utrata takiego pracownika lub wspodtpracownika
namoéwionego przez konkurencje do zmiany pracodawcy ma wiec konkretne znaczenie
gospodarcze, gdyz dzieki punktom uzyskanym w poza cenowym Kkryterium doswiadczenia
danego specjalisty, konkurencja moze pozyska¢ zamowienie kosztem Instal Krakéw S.A. i
zbudowac¢ sobie w ten sposob przewage konkurencyjng nad naszg Spotka. Informacije takie
zatem sg newralgiczne, majg znaczenie strategiczne dla istnienia naszej Spoétki na
konkurencyjnym rynku i winny by¢ chronione przez dostepem ze strony podmiotéw z nami
konkurujgcych. (...). Informacje zawarte w ,Plik 1 — Zatgcznik nr 10 — Tajemnica
Przedsiebiorstwa”, ,Plik 2 — JEDZ Wykonawcy — czesc¢ niejawna” oraz dokumenty zwigzane
zawodowo z personelem (np. uprawnienia budowlane, zaswiadczenia z izb branzowych) nie
sg powszechnie znane. Nie sg one takze fatwo dostepne dla os6b zwykle zajmujgcych sie
danym rodzajem informacji — osob branzy, w ktérej prowadzimy dziatalnos¢. Naszg wolg jest,
aby informacje te pozostaty tajemnicg w szczegdlnosci dla kregu podmiotow, ktére stanowig
konkurencje dla Instal Krakow S.A., ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé¢ sg
zainteresowane ich posiadaniem. Réwnoczesnie wskazujemy, ze nie sg to informacje, o
ktorych kazdy przedsiebiorca moze dowiedzie¢ sie drogg zwykig i legalng, oraz Zze nie zostang

ujawnione na pézniejszym etapie udzielenia zamowienia. (...)

Oswiadczamy takze, ze wobec informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

podjeto dziatania niezbedne do zachowania ich poufnosci.

Informacje zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, sg znane jedynie scisle
okreslonej grupie oséb, zobowigzanych do zachowania poufnosci w tej sprawie, tj. wybranemu
i ograniczonemu gronu pracownikéw Instal Krakéw S.A. biorgcych udziat w przygotowaniu i
opracowaniu Oferty, przygotowaniu umowy, oséb zarzgdzajgcych Spoétka, osdb sprawujacych

bezposredni nadzér nad wykonawstwem oraz innych pracownikow Spétki posiadajgcych



certyfikat ,Poswiadczenia bezpieczehstwa” w zakresie dostepu do informacji niejawnych.
Osoby nieuprawnione nie majg dostepu do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, a
krag osob dopuszczonych jest bardzo waski. W zatgczeniu przedktadamy zanonimizowane
,Poswiadczenia bezpieczenstwa” wraz z ,Zaswiadczeniami stwierdzajgcymi odbycie szkolenia
w zakresie ochrony informacji niejawnych” osob zaangazowanych w przygotowanie oferty i
niniejszych Wyjasnien, przygotowanie umowy oraz innych osob zaangazowanych w nadzor i

kontrole nad realizacjg przedmiotu umowy, czy tez oséb zarzgdzajgcych Spdétka.

Dokumentacja zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa przechowywana jest w
pomieszczeniu spetniajgcym warunki okreslone w Ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. (Dz. U.

2010 nr 182 poz. 1228) o ochronie informaciji niejawnych.

Wskazujemy rowniez, ze Spoétka podjeta dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci w/w
dokumentéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i zapewnita liczne srodki techniczne

oraz organizacyjne poprzez miedzy innymi:

. Kontrole dostepu:

. system kontroli dostepu do pomieszczen,

. monitoring,

. ochrona catodobowa, - kontrole zainstalowanego oprogramowania,

. system alarmowy,

. przechowywanie wiadomosci na serwerze z hastem dostepu,

. petng identyfikacje i rozliczalno$¢ (unikatowe loginy, uwierzytelnianie na podstawie

bezpiecznego hasta, historia logowan).

. Ruch w sieci:

. zapory sieciowe, firewall,

. system antywirusowy,

. do zasobdéw informacyjnych i danych dostep jest limitowany, w zaleznosci od

zajmowanego stanowiska.
Dodatkowo podnosimy, ze Instal Krakow S.A. posiada w zakresie bezpieczenstwa informac;ji:
. wdrozong Polityke Bezpieczenstwa obejmujacy Instrukcje Zarzadzania systemami

Informatycznymi oraz Instrukcje Uzytkownika Systemow Informatycznych),



. posiada Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego Drugiego Stopnia wydane przez

Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego,
. posiada Kancelarie Niejawna,
. ustanowiono Petnomocnika ds. Ochrony Informacji Niejawnych,

o akredytacje bezpieczenstwa teleinformatycznego dla systemu teleinformatycznego

przeznaczonego do przetwarzania informacji niejawnych.

W zalagczeniu do niniejszego Uzasadnienia przedktadamy zanonimizowane dokumenty

potwierdzajgce wdrozong Polityke Bezpieczenstwa.

Wskazujemy, Zze informacje zawarte w ,Plik 1 — Zatgcznik nr 10 — Tajemnica
Przedsiebiorstwa”, ,Plik 2 — JEDZ Wykonawcy — czesc¢ niejawna” oraz dokumenty zwigzane
zawodowo z personelem (np. uprawnienia budowlane, zaswiadczenia z izb branzowych)
zawierajg informacje, bedgce wynikiem dtugoletniego doswiadczenia naszej Spotki oraz
informacje dotyczgce osob wspodipracujgcych z naszg Spdtkg i ich ujawnienie moze
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej podmioty konkurencyjne bedg mogty w przysztosci w sposéb
nieuprawniony skorzysta¢ z naszego doswiadczenia i wiedzy, a w konsekwencji uzyska¢ w

sposob nieuprawniony bardziej konkurencyjng pozycje”.

Izba dokonujgc poréwnania Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Wykonawcy z fragmentami zacytowanymi w Informacji z kontroli uprzedniej Prezesa UZP

ustalita, ze pominieto w szczegolno$ci takie fragmenty Uzasadnienia jak ponizej.

We wstepnej czesci Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dalej
Uzasadnienia, wymieniono informacje jakie objeto tajemnicg przedsiebiorstwa to jest dane
osobowe ekspertow jak i ich doswiadczenie zawodowe wraz z posiadanymi wyksztalceniami,

uprawnieniami budowlanymi.

Zacytowano tresc¢ art.8 ust.3 ustawy Pzp. o nieujawnianiu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa oraz art.11 ust.2 ustawy ZnK definiujgcg tajemnice przedsiebiorstwa, z
przywotaniem komentarza do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 2019 pod redakcjg
prof. dr hab. Janusza Szwaji, gdzie zwrot ,informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje, nalezy interpretowac szeroko”. Réwniez
przywotano trzy tgczne przestanki, ktore wymagane sg do objecia informacji tajemnicg

przedsiebiorstwa:



1) sa to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich osob,

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

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wykonawca przywotuje wysoce wyspecjalizowany rynek ekspertow sektora gospodarki
wodno-$ciekowej, a w szczegoélnosci oczyszczalni $ciekdw i zwigzane z tym ryzyko, w
przypadku ujawnienia szczegotdw zatrudnionego personelu, podjecia proby przejecia
specjalistéw zatrudnionych badz wspétpracujgcych z Wykonawcg. Na te okolicznosc
przywotuje, w ocenie wykonawcy ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej z lat
2010 -2014 oraz Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 2007 — Sygn. akt V Ca 421/07.

Powyzszg argumentacje formalng i prawng w protokole z wyniku kontroli pominieto. Réwniez
pominieto zagadnienie wigzgce sie¢ z obowigzkiem wykonawcy w zwigzku z art.8 ust.3 ustawy
Pzp. stwierdzajgcym obowigzek wykazania, ze zastrzezona informacja stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa, a nie jej udowodnienia.

Takze pominieto argumentacje wskazujgcg na okoliczno$¢, ze sam fakt traktowania przez
przedsiebiorce informacji jako poufnych moze potwierdza¢ ich warto$¢ gospodarczg
(,tajemnice przedsiebiorstwa to informacje majgce ,wartos¢ handlowg” dlatego, ze sg objete
tajemnicg” — przypis jak powyzej komentarza do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
2019 pod redakcjg prof. dr hab. Janusza Szwaiji). Nalezy zwrdci¢ uwage, na integralng czesé
uzasadnienia do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jakimi sg $wiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego, zaswiadczenia o odbytych szkoleniach w/z ochrony
informacji niejawnych w tym w systemach teleinformatycznych, upowaznienia do dostepu do
informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” i tym podobne. Owszem nalezy mie¢ na uwadze
stanowisko Kontrolujgcego, ze sg to dokumenty i potwierdzenia nie dotyczgce tajemnicy
przedsiebiorstwa i nie odnoszg sie bezposrednio do art.11 ust.2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Niemniej Swiadczg one o starannosci Wykonawcy i przygotowaniu
rowniez do ochrony informacji niejawnych, a nie tylko informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, gdzie wymagania sg wprost okreslone w ustawie o ochronie informacji

niejawnych.

Izba pomimo powyzszych pominigé tredci uzasadnienia do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, potwierdza, ze Kontrolujgcy w sposob rzetelny i wyczerpujgcy przedstawit

sytuacje, wigcznie z przywotanymi powyzej wyjasnieniami Zamawiajgcego z dnia 4 maja 2020



roku. Niemniej Izba odmiennie, niz to czyni Kontrolujgcy, ocenia skutecznos$¢ zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie do wyniku kontroli, w ktorym stwierdza sie brak skutecznego zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa przez Wykonawce, I1zba ocenia badany przedmiot jak ponizej.

Wykonawca sktadajgc oferte Zamawiajgcemu, dokonat w przepisanym terminie zastrzezenia
informaciji, ktérych domaga sie ochrony prawnej przewidzianej art.8 ust.3 ustawy Pzp., przez
nie udostepnianie osobom postronnym poza zamawiajgcym wyspecyfikowanych w nigj

informacji dotyczgcych ekspertow do realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy przyjat zastrzezenie Wykonawcy co do nie udostepniania wyszczegdlnionych
informacji zawartych w ofercie. Réwniez konkurent wykonawcy nie oprotestowat czynnosci
Zamawiajgcego, ktéry pozytywnie ocenit i przyjgt zastrzezenie co do nie udostepniania
wyspecyfikowanych informacji. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze w przedmiotowym
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego ztozyto oferty
Zamawiajgcemu tylko dwéch wykonawcow. Liczba zlozonych ofert w tym postepowaniu
znacznie odbiega od ostatnio skladanych ofert w zamodwieniach na zaprojektowanie i

wykonanie robét budowlanych, siegajgcych czesto okoto dziesieciu ofert.

Pomingwszy te okoliczno$ci nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem wyniku kontroli co do
obowigzku w kazdej sytuacji rzetelnego sprawdzenia przez Zamawiajgcego, czy uzasadnienie
zastrzezenia informac;ji jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa odpowiada wymogom art.11
ust.2 uznk i nie stanowi naruszenia zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
zgodnie z art.8 ust.1 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych. Niemniej obok zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia, obowigzuje zasada ochrony informacji wykonawcy,
ktore stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, pod warunkiem spetnienia wymagan zaréwno art.8

ust.3 ustawy Pzp., jak réwniez art.11 ust.2 uznk co do definicji tajemnicy przedsigbiorstwa.

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze czynnoSC zamawiajgcego polegajgca na przyjeciu
zastrzezen ztozonych przez wykonawce podlega kontroli tak jak w niniejszym przypadku przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, jak roéwniez przez Krajowg lzbe Odwotawcza,
wskutek zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego co do ochrony informacji wskazanych jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym nie jest to prawo bezwzglednie obowigzujgce, poniewaz podlega
kontroli powyzej wymienionych organdéw, a co nie ma miejsca przy zasadzie jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia w mysl art. 8 ust.1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.



Przechodzgc do wyniku Kontroli wynika z niej przede wszystkim, ze zastrzezenie ma charakter
ogolnikowy, sztampowy a Wykonawca nie przedstawit dowodow na zasadno$¢ zastrzezenia
wskazanych informacji osobowych w ztozonym uzasadnieniu a w szczegolnosci, ze informacje
te sg publicznie dostepne, wiec ich utrzymanie w tajemnicy jest bezprzedmiotowe i nie podlega

ochronie prawnej.

W ocenie Izby tak dokonane badanie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Wykonawcy nie koresponduje z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami zarowno ustawy
Pzp jak i ustawy Znk, ktére okreslajg ramy przystugujgcej ochrony dla informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa.

Przede wszystkim co jest bezsporne w prowadzonej kontroli, Wykonawca we witasciwym
czasie to jest wraz ze zlozong ofertg zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa, skfadajgc
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, czym wypetnit dyspozycje art.8 ust.3

ustawy Pzp (nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert).

W ztozonym Uzasadnieniu, Wykonawca precyzyjnie okreslit zakres informacji chronionych,

okreslajgc je w Zatgczniku nr 10 —,Doswiadczenie ekspertdow” co do danych osobowych
Eksperta 2 Kierownika Zespotu (projektanta branzy sanitarnej) i Eksperta 4 branzy
elektrycznej, ktérych doswiadczenie zawodowe oceniano rowniez w ramach kryterium oceny
ofert, tgcznie do 40 % ( 60 % cena ofertowa). Poza tym tajemnicg przedsiebiorstwa okreslono
dane osobowe Ekspertow od 1 do 7, réwniez co do ich wyksztalcenia, kwalifikacji

zawodowych, jak i doswiadczenia zawodowego.

Kolejno co wynika z powyzej obszernie cytowanego, rowniez w ustaleniach Wyniku kontroli,
Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Wykonawca opisat wymagania z
art.11 ust.2 ustawy Znk dla skutecznego uznania informacji chronionych jako tajemnica

przedsiebiorstwa, ktore powinny by¢ spetnione tgcznie.

Wyniki Kontroli negujg przed wszystkim dwie pierwsze przestanki uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa to jest co do wartosci gospodarczej informaciji, ktérej nie okreslono
wprost w Uzasadnieniu, jak i dostepu oséb z branzy do danych osobowych ekspertow i ich
wyksztalcenia, kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego, jak i nie zawyzonych wymagan przy

punktacji ich doswiadczenia w ramach kryterium oceny ofert.

Izba w tym miejscu nie przytacza argumentacji Informacji o Wyniku Kontroli, poniewaz
szczegOtowo argumentacja zostata przytoczona powyzej przy prezentacji Informacji jak i

stanowisku Prezesa UZP na ztozone zastrzezenia do wyniku kontroli przez zamawiajgcego.

Izba wydajgc przedmiotowg opinie nie podziela argumentacji z Informacji o wyniku kontroli o

tym, ze dane osobowe i zwigzane z nimi kwalifikacje sg powszechnie znane osobom zwykle



zajmujgcym sie tym rodzajem informacji czy osobom z tzw. branzy sektora gospodarki wodno-
Sciekowej. Przede wszystkim chroniona informacja nie dotyczy w ogdle posiadanego stanu
osobowego ekspertéw, co tez nie jest informacjg powszechnie znang czy upubliczniong przez
Wykonawce, nawet dla podmiotu z branzy, ale dotyczy ochrony zestawienia, doboru
ekspertow do wykonania przedmiotowego zamdwienia. Powszechnie wiadomym jest, ze
jednym z elementow przygotowania oferty, w sposob najbardziej efektywny dla jego realizaciji
réwniez pod wzgledem finansowym jest wtasciwe zestawienie zespotu oséb zaréwno pod
katem wspétpracy, efektywnosci dziatania, doswiadczenia wzajemnie sie uzupetniajgcego jak
réwniez kosztu finansowego utrzymania personelu. Tego rodzaju dobor ekspertéw nie jest
elementem niezmiennym i zalezy nie tylko od aktualnego stanu zatrudnienia czy tez osob
wspotpracujgcych, ale réwniez od rodzaju przedsiewziecia inwestycyjnego w réznych jego
aspektach, czynnikach majgcych wptyw na realizacje zaméwienia. Wtasnie o tym jest mowa
w art. 11 ust.2 ustawy Znk to jest ,jako catosc lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informac;ji®, takie informacje wedtug wytycznych ustawodawcy moga by¢ chronione. Dla
ochrony tych informaciji nie ma znaczenia, ze osoby postronne moga zna¢ aktualnie, czy nawet
po rozstrzygnieciu przetargu personalia osdb zatrudnionych czy tez wspétpracujgcych z
przedsiebiorcg, poniewaz tajemnicy podlega zestawienie ekspertéw do danego zamowienia
do wygrania przetargu. Nalezy mie¢ tez na uwadze, ze jak w tym przypadku Wykonawca,
chronigcy informacje o ekspertach nie wygrat przetargu, jego oferta nie byta najkorzystniejsza.
Odtajnienie informacji dawatoby szanse na nieuprawnione korzystanie z pomystu Wykonawcy

na zestawienie i dobdr kadry ekspertéw do jej realizacji.

Rozstrzygajac z kolei kwestie wartosci gospodarczej informacji o skfadzie osobowym
ekspertow, to w ocenie Izby jest bezprzedmiotowym postugiwanie sie na te okoliczno$¢ przez
Wykonawce kalkulacjami, rachunkami, poniewaz samo przez sie rozumie, ze dysponowanie
czynnikiem ludzkim jest elementem kosztotwérczym a w efekcie cenotworczym. Nalezy tutaj
przywotac¢ takze cytowany poglad doktryny w Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, ze sam
fakt ochrony informacji jest dowodem na jej wartos¢ gospodarcza dla przedsiebiorcy i nie

wymaga dowodu.

Co do samej ochrony personaliow o0sob, ich wyksztalcenia, kwalifikacji i doswiadczenia
zawodowego jako poszukiwanych oséb na rynku, ktdérzy nie sg osobami o unikatowych
kwalifikacjach, czego nie wykazat wykonawca, jak twierdzi Kontrolujgcy a stanowitoby to
ewentualng podstawe do zastrzezenia informaciji o nich jako tajemnicy przedsigbiorstwa. W
ocenie Izby sam fakt, ze zamawiajgcy nazywa te grupe oséb ekspertami swiadczy o
unikatowym charakterze ich kwalifikacji, jako wybranych z grona specjalistow z uprawnieniami

budowlanymi. Rowniez lekcewazenie ich charakteru z racji, ze zamawiajgcy czy to do



kwalifikacji spetnienia warunku, czy tez kryterium oceny ofert postuguje sie tylko dwoma, czy
trzema doswiadczeniami, nie ma znaczenia przy kwalifikacji do ochrony ich nazwisk. Bowiem
nalezy zwroci¢ uwage na kryteria oceny ofert, gdzie przewiduje sie do 40 % w ocenie za
doswiadczenie ekspertéw. Sam fakt, ze w postepowaniu ztozono 2 oferty a nie okoto dziesieciu
Swiadczy rowniez o charakterze inwestycji, jej ztozonosci czy skomplikowaniu technicznym,

dla realizacji ktérej wymagane sg kwalifikacje ekspertow, jak to nazywa zamawiajgcy.

Reasumujgc obydwie przestanki wymagane do skutecznego zastrzezenia informaciji o kadrze
ekspertéw, to jest o charakterze informacji posiadajgcej warto$¢ gospodarczg, jak i braku
powszechnej znajomosci zestawienia i zbioru os6b do realizacji przedmiotowej inwestycji w
systemie projektuj i buduj, nie jest powszechnie znane osobom z branzy, a co zostato

wykazane przez Wykonawce.

Nalezy odniesc¢ sie do zagadnienia ,podkupywania” ekspertow i argumentacji Kontroli, ze to
problem wykonawcy zapewni¢ odpowiednie wynagrodzenie, aby personel nie byt
podkupywany i brak dowodéw na majgce miejsce podkupywanie personelu. Ma czesciowo
racje Kontrolujgcy ale nie dostrzega obok problemu zachet dla personelu gre rynkowg
pomiedzy wykonawcami i rOwniez zainteresowanie Zamawiajgcego do efektywnej gospodarki
srodkami publicznymi, nawet przy uwzglednieniu, ze kryterium ceny ofertowej znajduje sie na
poziomie 60 procent. Natomiast Zle by Swiadczyto o starannosci Wykonawcy, gdyby musiatby
mie¢ najpierw negatywne doswiadczenia w podkupywaniu personelu, aby zajgé¢ sie dopiero

wtedy tym powszechnie znanym na rynku gospodarczym zjawiskiem.

Najmniej krytykowany jest w Informacji o wyniku kontroli system podjecia dziatan w celu
utrzymania informacji w tajemnicy przedsiebiorstwa. Krytyka dotyczy przywotywania na te
okolicznos¢ systemu wprowadzonego dla ochrony informacji niejawnych. Niemniej
funkcjonowanie systemu ochrony informacji niejawnych u Wykonawcy moze tylko pozytywnie
Swiadczy¢ do przygotowania ochrony danych. Niemniej jak cytuje Kontrolujgcy wykonawca
posiada zorganizowany system zabezpieczajgcy dostep do informacji chronionych réwniez w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Rodzaje zabezpieczen zostajg przywotane w
Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak réwniez powyzej zostaty

zacytowane przy prezentacji Informacji o wyniku kontroli.

W zwigzku z powyzszym lIzba na mocy art.171a w zwigzku z art.167ust.2-6 ustawy Pzp.

wydata opinie jak w sentencji uchwaty.



W zwigzku z powyzszym |zba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.



