Sygn. akt KIO 2319/18
WYROK
z dnia 26 listopada 2018 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Marek Kole$nikow
Czlonkowie: Daniel Konicz
Beata Konik

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 listopada 2018 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia [1]
AECOM Polska Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Pulawska 2, 02-566 Warszawa [lider] i [2] R. K. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostéw R. K., ul. Sosnowa 6F, 71468 Szczecin w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad ul. Wronia 53,
00874 Warszawa
przy udziale wykonawcy TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Annopol 22, 03236 Warszawazgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postgpowania odwotawczego o sygn. ikt: 2319/18 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1]
AECOM Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa [lider] i [2] R. K.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostow R. K., ul.
Sosnowa 6F, 71-468 Szczecin
I:
2.1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1]
AECOM Polska Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa [lider]
i [2] R. K. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg DIM Pracownia Projektowa Drog i Mostéow
R. K., ul. Sosnowa 6F, 71468 Szczecin tytulem wpisu od odwotania;
2.2)zasadza od wykonawcoéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia [1] AECOM Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 2, 02566 Warszawa [lider] i [2] R. K. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostow R. K., ul. Sosnowa 6F, 71-468
Szczecin na rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad ul.
Wronia 53, 00874 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 i poz. 2018) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawie.

Przewodniczacy:..........coovuvuieruenmieniiennnnns

Sygn. akt KIO 2319/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad ul. Wronia 53, 00874 Warszawa
wszczat postepowanie na roboty budowlane, dostawy, ustugi w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S| (dawniej
S69) BielskoBiata-Zywiec-Zwardon, odcinek Przybedza-Mildwka (obejscie Wegierskiej Gorki)"« .

Ogloszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 14.08.2018 r. pod nrem
2018/S 155-356213.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisamiustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 31.10 i 8.11.2018 r. 0 zamiarze ujawnienia oferty odwotujgcego w zakresie nieskutecznie

zastrzezonych stron 13-16 oraz 90-98 oferty.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia [1] AECOM Polska Sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 2, 02-566 Warszawa i [2] R. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod

firmg DIM Pracownia Projektowa Drég i Mostéw R. K., ul. Sosnowa 6F, 71-468 Szczecin [zwanymi dalej odwotujgcym],
zgodnie

z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 9.11.2018 r. do Prezesa KIO odwofanie na:odtajnienie stron 13-16 oraz 90-98 oferty

ztozonej przez odwolujgcego zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (,oferta”) i odwotujgcy

zarzucit niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.; dalej ,UZNK”)przez odtajnienie stron 13-16 oraz 90-98 oferty odwotujgcego,
pomimo, ze odwolujgcy zastrzegt w ofercie, ze informacje zawarte na tych stronach oferty nie moga by¢
udostepnione oraz wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w tym posiadajg warto$¢
gospodarcza, nie sg powszechnie znane ani nie sg fatwo dostepne dla os6b zwykle zajmujgcych sie tym
rodzajem informaciji oraz, ze odwotujgcy podjat dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji;

2)art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 i ust. 4 UZNKprzez odtajnienie stron 13-16 oraz 90-98 oferty odwotujgcego



przez zamawiajgcego w oparciu o art. 11 ust. 4 UZNK w brzmieniu przed zmiang ustawy, tj. w brzmieniu przed
4.09.2018 r., podczas gdy definicja tajemnicy przedsigbiorstwa w chwili podejmowania tych czynnosci, jak i
obecnie uregulowana jest w art. 11 ust. 2 UZNK, a nie w art. 11 ust. 4 UZNK;

3)art. 7 ust. 1 Pzp przez sporzgdzenie uzasadnienia ww. czynno$ci zamawiajgcego

w sposob lakoniczny i ogdlny, nie odnoszacy sie konkretnie do uzasadnienia zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa sporzgdzonego przez odwotujgcego i zawartego w zat. nr 1 do oferty.

Odwolujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania ztozonego przez odwotujgcego w catosci;

2)nakazanie uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na odtajnieniu stron 13-16 oraz 90-98 oferty

odwotujacego;

3)wytgczenie jawnosci rozprawy, na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp, z uwagi na fakt, ze na rozprawie mogg zostac

ujawnione informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa odwotujgcego;

4)zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez

odwolujgcego, w tym zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego wynagrodzenia petnomocnika
odwotujacego wedtug norm przepisanych, zgodnie ze ztozonym rachunkiem.

Argumentacja odwotujgcego

l. Stan faktyczny .

Kontraktem pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S| (dawniej S69) Bielsko-Biata-ZywiecZwardon, odcinek Przybedza-
Mildwka (obejscie Wegierskiej Gorki)”.

Odwolujacy, skladajgc oferte, zastrzegt, ze informacje i dokumenty zawarte na str. od 12 do 16 — Formularz ,Kryteria
pozacenowe” (Formularz 2.2), na str. od 88 do 89 — Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw na okres korzystania z zasobow przy wykonywaniu zamoéwienia (Formularz 3.2) oraz na str. od 90 do 98 —
Wykaz oso6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego (Formularz 3.4) stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie mogg by¢ udostepniane (str. 7-8
oferty, pkt 10).

Ponadto, odwotujgcy, wraz z ofertg, zlozytZat. nr 1, w ktéorym uzasadnit, dlaczego ww. informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i w zwigzku z tym nie powinny by¢ udostepniane. Odwotujgcy wskazat, zwlaszcza ze
informacje zawarte w zastrzezonych czesciach oferty oraz dokumentach zatgczonych do oferty nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, a tym samym nie sg one powszechnie znane ani nie sg tatwo dostepne dla oséb zwykle
zajmujagcych sie tym rodzajem informacji. Ponadto odwolujacy opisat dziatania, ktore podjat, w celu zachowania
poufnosci tych informacji, a takze wykazat, ze informacje na temat wysoko wykwalifikowanego personelu stanowig
najwazniejszy kapitat kazdej firmy, a tym samym posiadajg warto$¢ gospodarcza.

Pomimo powyzszego, zamawiajgcy 31.10.2018 r. poinformowat odwolujgcego o odtajnieniu str. 12-16, 90-98 oraz
88-89 oferty odwotujgcego, tj. formularza 2.2 — ,Kryteria pozacenowe” w zakresie informacji dotyczacych Kryterium
Doswiadczenie personelu Konsultanta, ,Wykazu os6b” oraz zobowigzania podmiotu do oddania do dyspozyciji
odwolujacego niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.

W uzasadnieniu swojego stanowiska zamawiajgcy wskazat m. in., ze:

(i)odwotujgcy nie wykazat, aby informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa posiadaty warto$¢ gospodarczg;
(il)odwotujgcy nie zatgczyt dowodu potwierdzajgcego, ze dane personelu stale wspotpracujgcego z odwolujgcym (dane
takie jak: najwyzsze i unikalne kwalifikacje, specjalistyczna wiedza, doswiadczenie) nie mogg by¢ udostepniane;
(iii)sam fakt posiadania doswiadczenia nie moze byé uznany za informacje nieujawniong do wiadomosci innych osaéb,

skoro posiadacz okre$lonego do$wiadczenia moze sie na nie powotywac;

(iv)samo wymienienie narzedzi, z jakich korzysta odwotujgcy w celu zastrzezenia informacji poufnych nie potwierdza, ze
konkretne informacje, dotyczgce osoéb i ich doswiadczenia, kwalifikacji, s chronione;

(v)odwotujgcy nie wykazat faktu podkupowania jego personelu przez podmioty konkurencyjne i nie przedstawit na to
dowodu.

Z tg argumentacjg odwolujgcy nie zgodzit sie.

Il. Kwestie formalne

1. Interes prawny

Zgodnie zart. 179 ust. 1 Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaowienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy ma interes prawny w uzyskaniu zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie i ztozyt oferte.

Ponadto, ujawnienie przez zamawiajgcego informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, w tym odtajnienie
informacji na temat wysoko wykwalifikowanego personelu odwotujgcego, moze skutkowac¢ poniesieniem szkody przez
odwolujgcego. Informacje o wysoko wykwalifikowanym personelu i jego doswiadczeniu posiadajg obiektywng wartos¢
gospodarczg, a ich ujawnienie naraza odwotujgcego na szkode.

2. Zachowanie terminu do wniesienia odwofania

Zamawiajacy poinformowat odwolujgcego o odtajnieniu str. 12-16, 90-98 oraz 88-89 oferty w 31.10.2018 r. Termin na
ztozenie odwotania uptywa 13.11.2018 r., zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 14 ust. 2 Pzp, art. 115 K¢ (Dz. U. z
2018 r. poz. 1025) w zw. z art. 2 ustawy z dnia 7 listopada 2018 r. o ustanowieniu Swieta Narodowego z okazji Setnej
Rocznicy Odzyskania Niepodlegtosci Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2018 r., poz. 2117)oraz w zw. z art. 14 ust. 1
Pzp, a zatem termin ten zostat zachowany.

3. Wpis

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczenia
(Dz. U. z 2018 r., poz. 972) wpis od przedmiotowego odwotania wynosi 15.000,00 zt i zostat uiszczony 5.11.2018 r. na
rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

lll. Wniosek o wylgczenie jawnosci rozprawy

Zgodnie z art. 189 ust. 6 Pzp, Izba, na wniosek strony lub z urzedu wytgcza jawnos$¢ rozprawy w catosci lub w
czesci, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja stanowigca tajemnice chroniong na
podstawie odrebnych przepiséw inna niz informacja niejawna w rozumieniu przepisdw o ochronie informaciji niejawnych.

Z uwagi na fakt, ze przedmiotem postepowania sg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, chronione na
podstawie przepisow UZNK, uzasadnione jest rozpoznanie odwotania na rozprawie niejawne;.

Zgodnie zart. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu



przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz jezeli wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp, tj. nazwy (firmy)
wykonawcy, adresu wykonawcy, informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i
warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach.

A contrario, pozostate informacje, w tym informacje dotyczgce personelu, jego doswiadczenia i kwalifikacji, moga zosta¢
zastrzezone. Podobnie wyrokKIO z 21 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1401/15 ... art. 86 ust. 4 Pzp wymienia
enumeratywnie elementy, jakie

w zitozonej ofercie nie mogg zosta¢ zastrzezone. [...]. Ustawodawca [...]a contrario dopuscit mozliwo$¢ objecia
pozostatych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa [...], jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert [...],
zastrzegt, ze nie moga by¢ one [informacje] udostepniane”.

Przez tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK (w brzmieniu nadanym ustawg zmieniajgcg od
4 wrzesnia 2018 r.), odwotujgcy rozumie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich
0s0b, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W zwigzku z tym odwolujgcy uwaza, ze w celu skutecznego zachowania w poufnosci informacji przekazywanych
przez wykonawce w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego niezbedne jest:

1) zastrzezenie w ofercie, ze dane informacje nie mogg by¢ udostepniane;

2) wykazanie, ze ww. informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK a w tym
wykazanie, ze:

a)sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub posiadajgce warto$¢
gospodarcza,

b)informacje te nie sg powszechnie znane lub nie sg tatwo dostepne dla os6b zwykle zajmujgcych sie tym
rodzajem informaciji,

c)wykonawca podjat dziatania w celu zachowania poufno$ci tych informacji.

1. Brak mozliwosci udostepnienia informac;ji

Zastrzezenie, ze informacje nie mogg by¢ udostepniane

Pierwszg przestankg skutecznego zastrzezenia poufnosci informaciji przekazywanych
w ofercie sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zastrzezenie, ze informacje te nie mogg
by¢ udostepniane.

Odwolujgcy na str. 7-8 oferty (pkt 10) wskazat, ze informacje i dokumenty zawarte na str. od 12 do 16 — Formularz
.Kryteria pozacenowe” (Formularz 2.2), nastr. od 88 do 89 — Zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia (Formularz 3.2) oraz na str. od 90 do
98 — Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego (Formularz 3.4) stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i nie mogg by¢ udostepniane.

Na obecnym etapie odwolujgcy wskazuje, ze co najmniej str. 13-16 oraz 9098 oferty odwolujgcego nie mogg byé
udostepnione, poniewaz zawierajg informacje o wysoko wykwalifikowanym personelu odwotujgcego i jako takie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy w ofercie skutecznie zastrzegt, ze ww. informacje nie mogg by¢ udostepniane, a tym samym spenit
pierwszg z przestanek, o ktérych mowa w art. 8 ust. 3 Pzp.

Wykazanie tajemnicy przedsigbiorstwa

Drugg z przestanek, o ktérych mowa wart. 8 ust. 3 Pzp jest wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisédw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, tj. art. 11 ust. 2 UZNK.

Odwotlujgcy wraz z ofertg zlozyt Zatgcznik nr 1, w ktérym odwotujgcy szeroko uzasadnit, dlaczego informacje
znajdujgce sie na str. 12-16, 88-89 oraz 90-98 oferty odwotujgcego stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Mimo tego,
zamawiajgcy uznat, ze wyjadnienia te nie sg wystarczajgce, a tym samym, Ze nie doszto do skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa przez odwotujacego i w zwigzku z tym zamawiajgcy postanowit odtajni¢ ww. strony oferty
odwotujgcego, przez co naruszyt art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK.

a) wykazanie nie stanowi dowodu

Zdaniem zamawiajacego, okre$lenie ,wykazac¢”, uzyte w art. 8 ust. 3 Pzp, oznacza cos wiecej niz tylko wyjasni¢. W
zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy zarzucit m.in., ze odwotujgcy nie zatgczyt do oferty dowodu potwierdzajgcego, ze
dane dotyczgce personelu, takie jak najwyzsze i unikalne kwalifikacje, specjalistyczna wiedza oraz doSwiadczenie nie
mogg by¢ ujawniane, jak réwniez, ze odwotujgcy nie przedstawit dowoddw na to, aby rzeczywiscie spotkat sie z praktykg
podkupowania jego personelu.

Z orzecznictwaKIO wynika natomiast, wbrew stanowisku zamawiajgcego, ze dla wykazania, ze zastrzezone
informacje moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa i nie jest wymagane przedstawienie konkretnych dowodoéw. Np.
wyrok KIO z 12 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1015/17.

Zdaniem odwolujgcego oswiadczenie jest takze Srodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazac
okreslone okoliczno$ci, jesli zawiera rzetelna, logiczng i rzeczowg argumentacje, z powotaniem sie na obiektywne fakty
podlegajace weryfikacji. W art. 8 ust. 3 Pzp obowigzek dowodzenia nie zostat na wykonawcéw natozony. W Swietle
przepiséw Pzp nie sposdb uzna¢, ze ustawodawca zamiennie postuguje sie pojeciami ,wykaza¢” oraz ,udowodnic”.
Podobnie KIO przyjeta w wyr. z 30 marca 2018 r., sygn. akt KIO 496/18.

Z zwigzku z tym, nalezy uznaé, ze zamawiajgcy dokonat nieprawidlowej wyktadni art. 8 ust. 3 Pzp, wymagajgc od
odwotujgcego przedstawienia dowodu potwierdzajgcego, ze dane dotyczgce personelu nie mogg by¢ ujawniane oraz
dowodoéw na praktyke podkupowania jego personelu.

Faktem notoryjnym jest, ze osoby posiadajgce wysokie kwalifikacje i doswiadczenie sg ,rozchwytywane na rynku”,
»podkupowane”, a przez samo pozyskanie ich danych osobowych, takich jak imie i nazwisko, mozliwe jest nastepnie
uzyskanie informacji na temat ich kwalifikacji i doSwiadczenia. Natomiast bez tych podstawowych danych, konkurenci nie
sg w stanie ustali¢, z kim wspdtpracuje odwotujgcy.

Jak stanowiart. 190 ust. 5 Pzp, fakty powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu nie wymagajg dowodu. W
zwigzku z powyzszym, rowniez na podstawie tego przepisu, zamawiajgcy nie byt uprawniony do wymagania od
odwotujgcego przedstawienia dowodéw co do okoliczno$ci stanowigcy fakt notoryjny, powszechnie znany na rynku
projektowania



i nadzorowania rob6t budowlanych.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszytart. 8 ust. 3 Pzp réwniez przez btedng wykladnie tego przepisu i
wymaganie od odwotujgcego przedstawienia dowodéw na to, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego.

b) warto$¢ gospodarcza informaciji

Odwolujgcy wskazat, ze w definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, uregulowanejw art. 11 ust. 2 UZNK tajemnice
przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ informacje (1) techniczne, (2) technologiczne, (3) organizacyjne przedsiebiorstwa lub
(4) posiadajace wartos¢ gospodarczg. Wystarczajace jest wykazanie jednej z czterech cech tych informaciji.

Odwolujgcy stangt na stanowisku, ze informacje zawarte na str. 13-16 oraz 90-98 oferty odwotujgcego posiadajg
warto$¢ gospodarczg, co wykazat w Zat. 1 do oferty. Odwolujgcy wskazat, ze wysoko wykwalifikowany potencjat kadrowy
stanowi najwazniejszy kapitat kazdej firmy doradczej, a ujawnienie listy trudnodostepnych ekspertéw i pracownikdéw
zaoszczedza konkurentom kosztow takich poszukiwan. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujgcy, w celu pozyskania ekspertow
posiadajacych bogate doswiadczenie oraz spetniajgcych kryteria okreSlone w SIWZ, musiat przeprowadzi¢ diugotrwate i
kosztowne poszukiwania oraz procesy rekrutacyjne, co rowniez potwierdza, ze informacje o tego typu ekspertach
posiadajg wartos¢ gospodarcza.

Pomimo tego zamawiajacy uznat, ze odwotujgcy nie wykazat wartosci gospodarczej tych informacji w uzasadnieniu
zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg to informacje stanowigce pewng ekonomiczng wartoS¢ pozwalajgca
na zdobycie przewagi w stosunku do konkurencji, przez np. zaoszczedzenie wydatkéw lub zwiekszenie zyskow. Z
utrwalonej juz linii orzeczniczej KIO wynika, ze informacije dotyczace personelu, kwalifikacji i doswiadczenia posiadajg
warto$¢ gospodarczg. Podobnie wyrok KIO z 9 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2024/16, wyrok z 30 lipca 2010 r., sygn.
akt KIO/UZP 1498/10 czy wyrok z 17 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2745/17.

c¢) poufnos¢ informaciji

Kolejna przestankg zawartg w art. 11 ust. 2 UZNK jest to, ze informacje zastrzezone nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb.

Zamawiajacy opart swoje stanowisko na przepisie art. 11 ust. 4 UZNKw brzmieniu przed zmiang ustawy, {j. przed
dniem 4 wrzesnia 2018 r., wskazujac, ze jedng z przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa jest nieujawnienie
informacji do wiadomosci publicznej, czym naruszytart. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 i ust. 4 UZNK Zgodnie
bowiem z obecnym brzmieniem przepisu art. 11 ust. 2 UZNK przestanka ta dotyczy informaciji, ktére nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob.

Zamawiajacy twierdzi, ze sam fakt posiadania doswiadczenia przez personel odwolujgcego nie moze by¢ uznany za
informacje nieujawniong do wiadomosci innych oso6b, skoro posiadacz okreslonego do$wiadczenia moze sie na nie
powolywac.

Z powyzszym stanowiskiem nie mozna sie zgodzi¢. Zgodnie z Regulaminem Pracy AECOM [dalejvspotwykonawca
A], pracownicy wspotwykonawcy A sg zobowigzani do zachowania w poufnosci informacji zwigzanych z wykonywang
praca. Takze w Kodeksie postepowaniawspolwykonawcy A zastrzezono, ze pracownicy nie moga, nawet po
rozwigzaniu stosunku zatrudnienia, udostepnia¢ poufnych informacji biznesowych wspoélwykonawcy A przysziemu
pracodawcy. Co wiecej, zgodnie z Kodeksem postepowania wspodtwykonawcy A, ww. informacje nie mogg byc
udostepnianie nie tylko podmiotom postronnym, ale nawet wspotpracownikom, ktérzy nie majg uzasadnionej potrzeby
stuzbowej, by wejs¢ w ich posiadanie.

Rowniez u wspdtwykonawcy DIM [dalej wspolwykonawcy D] wprowadzone sg procedury zapewniajgce dostep do
zastrzezonych informacji jedynie okreslonym osobom, ktérym informacje te sg niezbedne np. do przygotowania oferty w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Procedury te zapewniajg ograniczenie dostepu do ww. informaciji
oraz okre$lajg zasady obiegu tych informacji w korespondencji wewnetrznej i zewnetrznej. Ponadto w umowach z
personelem oraz kontrahentami znajduja sie klauzule zobowigzujgce te podmioty do zachowania poufnosci i
nierozpowszechniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wspétwykonawcy D.

Z tego — zdaniem odwolujgcego — wynika, ze zastrzezone informacje pozostajg dostepne dla bardzo waskiej grupy
podmiotéw i odwoltujgcy decyduje o tym, komu te dane sg udostepniane. Oznacza to, ze krgg podmiotéw, ktére majg
dostep do tych informacji, jest ograniczony i kontrolowany przez odwolujgcego. Pozyskanie informacji o osobach
pracujgcych badz wspdipracujgcych z odwotujgcym, a zwtaszcza o wykwalifikowanych ekspertach, nie jest tym samym
mozliwe w sposob dowolny dla kazdego zainteresowanego. Tym samym, odwolujgcy nie moze zgodzi¢ sie z
zamawiajgcym, ze odwotujgcy nie wykazal, aby zastrzezone informacje pozostawaty dostepne dla waskiej grupy osob.
Podobnie wyrok KIO z 10 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 570/18.

Odwolujgcy uznat, ze faktem notoryjnym jest, ze okolicznoSci pozyskiwania i nawigzywania wspotpracy z
wykwalifikowang kadra nie sg informacjami jawnymi, a w zwigzku
z tym nie wymaga to dowodu, zgodnie z art. 190 ust. 5 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazaé, ze przestana braku powszechnosci lub tatwosci pozyskania
zastrzezonych informacji przez osoby zajmujgce sie tego rodzaju informacjami, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 UZNK
réwniez jest spetniona. Tym samym, zamawiajgcy blednie przyjal, ze informacje o do$wiadczeniu personelu
odwotujgcego mogg by¢ ujawnione.

d) podjecie dziatan przez odwotujgcego

Ostatnig przestanka, zdaniem odwolujgcego, o ktorej mowa w art. 11 ust. 2 UZNK jest wykazanie dziatan, ktére
zostaty podjete w celu zachowania poufnosci informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy w Zatgczniku nr 1 do oferty w sposéb szczegbtowy opisat podejmowane przez odwotujgcego dziatania
zapobiegajgce zapoznaniu sie przez osoby nieuprawnione
z dokumentami i informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa. Mimo tego, zdaniem zamawiajgcego, bez
wplywu na ocene poufnosci zastrzezonych informacii jest wymienienie przez odwotujgcego narzedzi z jakich korzysta w
celu zapewnienia ochrony, bowiem, wedtug zamawiajgcego, nie wynika z tego, ze to wiasnie konkretne informacje,
dotyczgce osdb i ich doSwiadczenia oraz kwalifikacji sg chronione.

Odwolujgcy z powyzszym sie nie zgodzit. Zgodnie z pkt 1.4 lit. € Regulaminu Pracywspotwykonawcy A, pracownicy
zobowigzani sg do zachowania w poufno$ci wszystkich zastrzezonych informacji wspdtwykonawcy A, a w tym informacji
dotyczgcych zagadnieh technicznych, technologicznych, biznesowych i organizacyjnych oraz zwigzanych z
zatrudnieniem, a wiec réwniez informacji dotyczgcych personelu, jego kwalifikacji i doSwiadczenia.

Ponadto u wspo6twykonawcy A obowigzuje Kodeks postepowania wspdiwykonawcy A,

w ktérym to kodeksie m. in. wskazano, ze aktywami niematerialnymi wspdlwykonawcy A sg informacje poufne, w tym m.



in. oferty, innowacje technologiczne, projekty, informacje finansowe, listy klientdw oraz inne informacje generowane przez
wspotwykonawce A w ramach prowadzonej dziatalnoSci. Zgodnie z Kodeksem postepowania wspdlwykonawcy A
zakazane jest ujawnianie poufnych informacji bez wiasciwego upowaznienia lub jesli nie jest to wymagane prawnie. Na
réwni z poufnymi informacjami wspotwykonawcy A, traktowane sg réwniez poufne informacje pracownikéw, klientow,
partneréw i innych stron trzecich wspoétpracujacych z wspotwykonawca A.

Takze u wspoélwykonawcy D istniejg procedury ograniczonego dostepu do informacji poufnych oraz informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wspotwykonawca D, zaréwno w umowach ze swoim personelem, jak i
kontrahentami zawiera klauzule poufnosci oraz sankcje za ich naruszenie.

Odwolujgecy podkreslit, ze dziatania podejmowane przez przedsigbiorce w celu zachowania poufnosci mogg mie¢
zarbwno posta¢ zabezpieczen fizycznych, jak i zabezpieczen prawnych. Srodki prawne to miedzy innymi stosowanie
klauzul poufnosci w umowach z kontrahentami lub pracownikami, wprowadzenie odpowiednich procedur obiegu
dokumentow, oswiadczenia o poufnosci dotyczgce wysytanych dokumentow.

Oznacza to, ze $rodki prawne wprowadzone przez odwotujgcego stanowig dziatania podjete w celu zachowania
poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy niestusznie uznat, ze
odwolujacy nie wykazat dziatan, ktére podjgt w celu zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

3. Bledne uzasadnienie czynnosci podjetych przez zamawiajgcego

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zasada przejrzystosci, uregulowana w ww. przepisie oznacza, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do podejmowania
czynnoSci w sposoéb jasny, uzasadniony oraz ze istniejg Srodki do weryfikacji prawidtowosci podejmowanych przez
zamawiajgcego czynnosci. Przejawami zasady przejrzystoSci sg takze transparentne dokumentowanie postepowania
i okreslenie w dokumentacji postepowania jednakowych sposobdw postepowania zamawiajgcego z ofertami
wykonawcow, a takze informowanie o czynno$ciach podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu z podaniem
uzasadnienia faktycznego i prawnego. Za przejaw przejrzystosci nalezy takze uzna¢ stosowanie tych samych wzorcow
przy badaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu czy ocenie ofert.

Tymczasem, zdaniem odwotujgcego, pismo zamawiajgcego z 31.10.2018 r. skierowane do odwotujgcego, w ktorym
to piSmie zamawiajgcy uzasadnit przyczyny odtajnienia str. 1216, 88-89 i 90-98 oferty odwolujgcego wymogow tych nie
spehia.

Odwolujgcy stwierdzit, ze uzasadnienie prawne stanowiska zamawiajgcego zostato oparte o tres¢ art. 11 ust. 4
UZNK w brzmieniu przed zmiang ustawy, 1. przed 4.09. 2018 r.

Ponadto rowniez cze$¢ uzasadnienia dotyczgca podstaw faktycznych jest nieprawidlowa i nieprzejrzysta. W tym
zakresie odwotujgcy wskazuje m.in., ze:

a)zamawiajgcy wskazal, ze ,za bledne nalezy uznac przyjecie, ze z samego faktu uznania przez wykonawce danej
informacji za organizacyjng czy handlowa wynika jej wartos¢ gospodarcza”, podczas gdy odwolujgcy w zat. nr 1
do oferty nie odnosit sie
w ogoble do kwestii organizacyjnych czy handlowych, bo wywodzit, Ze tajemnica przedsigbiorstwa wynika z
faktu, ze zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza, a nie organizacyjng lub handlowg;
b)odwotujgcy nie uzyt w zat. nr 1 do oferty ,argumentu o podkupowaniu”, na ktory powoluje si¢ zamawiajgcy na str. 3
swojego pisma z 31.10.2018 r.;
c)odwolujacy, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego na str. 3 pisma z 31.10.2018 r., nie ograniczyt sie do ,wymienienia
katalogu Srodkéow z jakich korzysta w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji”, lecz opisat
szczegoOtowo postanowienia Regulaminu Pracywspotwykonawcy A, Kodeksu postepowania wspdtwykonawcy A
oraz postanowiern uméw zawieranych pomiedzy wspdlwykonawcg D a pracownikami
i kontrahentami;
d)zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,argumentem uzasadniajgcym istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze byc
réwniez wskazanie, ze dany przedsiebiorca jest podmiotem prywatnym i w zwigzku z tym ,zyczy sobie” zastrzec
pewne informacje”, podczas gdy odwotujgcy w Zatgczniku nr 1 do oferty takiego argumentu w ogodle nie uzyt.

W opinii zamawiajgcego, wyja$nienia odwotujgcego objecia tajemnicg przedsigbiorstwa sg lakoniczne, ogdlnikowe i
odwolujg sie jedynie do definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Zdaniem odwolujgcego zarzut ten jest
nieuzasadniony, biorgc zwlaszcza pod uwage, ze to zamawiajgcy sporzgdzit swoje stanowisko w sposoéb lakoniczny i
ogolny, opierajac sie najprawdopodobniej na wzorze stosowanym w stosunku do wszystkich wykonawcow. Zamawiajacy
nie odniést sie konkretnie do uzasadnienia zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
sporzgdzonego przez odwotujgcego
i zawartego w Zat. nr 1 do oferty, czym zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

V. Podsumowanie

Podsumowujgc odwotujgcy wskazat, ze czynno$ci zamawiajgcego polegajgcego odtajnieniu str. 13-16 oraz 90-98
oferty odwotujgcego zostaty podjete wbrew postanowieniom art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK a tym samym
powinny zosta¢ uniewaznione. Bogate orzecznictwo KIO potwierdza, Ze dane co do potencjatu osobowego — wykaz oséb
wraz z ich kwalifikacjami i doswiadczeniem zastugujg na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa i jako takie nie
powinny podlega¢ odtajnieniu ani ujawnieniu.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 09.11.2018 r. (art. 180 ust. 5 i art. 182 ust. 1-4
Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym wykonawcom 13.11.2018 r. (art. 185 ust. 1 in initio
Pzp).
16.11.2018 r. wykonawca TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Annopol 22, 03236 Warszawa ztozyt (1)
Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

21.11.2018 r. odwolujacy ztozyt opozycje do przystgpienia stwierdzajgc, ze brak jest wykazania interesu
przystepujacego do przystapienia po stronie zamawiajgcego. Izba oddalita opozycje, gdyz zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp
wykonawca zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego nie ma wykazywacé interesu do przystagpienia po
stronie zamawiajgcego, ale cyt. »interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje« i jest to
pojecie znacznie szersze, a temu wykazaniu sprostat przystepujacy.



Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 20.11.2018 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

23.11.2018 r., po zamknieciu rozprawy, odwolujgcy ztozyt »Wniosek o otwarcie rozprawy na nowo i
przeprowadzenie dowodow« i w tym samym dniu zamawiajgcy ztozyt »Odpowiedz na wniosek odwolujgcego«. Po
przeanalizowaniu tych pism lIzba stwierdza, ze odwotujgcy przed otwarciem rozprawy miat dostep i wglad do ofert
pozostatych wykonawcow, na kidre to oferty odwotujacy powotywat sie w celu otwarcia rozprawy na nowo. Ponadto
odwotujacy nie sygnalizowat jakichkolwiek trudnosci w dostepie do tych dokumentéw, mimo ze fakt wglagdu do ofert
pozostatych wykonawcdw byt omawiany na rozprawie, cyt. z protokotu »ZAMAW IAJACY [stwierdzit, ze — przyp. Izby
Odwolujacy otrzymat wglad do wszystkich innych ofert, w tym do informacji personalnych, a sam zamierza te informacje
pozostawi¢ w utajnieniu. ODWOLUJACY zareagowat, ze pozostate oferty nie byly zastrzezone«.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz
stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (postanowienia specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogloszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢é
z oryginatem. Izba dopuscita ponadto dowody ztozone przez strony:

A) odwotujgcego:

1)dowdd nr 1 artykut z Internetu »Brakuje inzynieréw« na wykazanie braku inzynieréw na rynku;

2)dowdd nr 2 wycigg z oferty odwotujgcego do zamawiajgcego Oddziat w Krakowie na wykazanie, ze zastrzeganie

jawnosci dokumentow w ofertach jest standardowym dziataniem odwotujacego;

3)dowody nr 3a i 3b fragmenty ofert, gdzie odwotujgcy zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa na wykazanie, ze jest to

standardowe dziatanie odwotujgcego;

B zamawiajgcego:

4)dowdd nr 4 oferta odwotujgcego do zamawiajgcego Oddziat w Krakowie na wykazanie, ze réznice w skiadzie

wykazanych oséb w obu postepowaniach nie s3 istotne.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.; dalej ,UZNK”)- przez odtajnienie stron 13-
16 oraz 90-98 oferty odwotujgcego, pomimo ze odwotujgcy zastrzegt w ofercie, ze informacje zawarte na tych stronach
oferty nie mogg by¢ udostepnione oraz odwolujgcy wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w
tym posiadajg warto$¢ gospodarczg, nie sg powszechnie znane ani nie sg fatwo dostepne dla osdb zwykle zajmujgcych
sie tym rodzajem informaciji, a takze ze odwotujgcy podjat dziatania w celu zachowania poufno$ci tych informaciji i zarzut
drugi — naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 i ust. 4 UZNK przez odtajnienie stron 13-16 oraz 90-98 oferty
odwotujgcego przez zamawiajgcego
w oparciu o art. 11 ust. 4 UZNK w brzmieniu przed zmiang ustawy, tj. w brzmieniu sprzed 4.09.2018 r., podczas gdy
definicja tajemnicy przedsiebiorstwa w chwili podejmowania tych czynnosci, jak i obecnie uregulowana jest w art. 11 ust.
2 UZNK, a nie w art. 11 ust. 4 UZNK — nie mogg zosta¢ uwzglednione.

Na wstepie Izba stwierdza, ze informacje o dwdch osobach z zastrzezonych wykazow zostaty wcze$niej ujawnione.
Informacje ujawnione we wczesniejszym postepowaniu zamdwieniowym w Krakowie w petni odpowiadaja informacjom,
ktére zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa w rozpoznawanym postepowaniu zaméwieniowym
w Katowicach. Zdaniem Izby okoliczno$é, ze pewna informacja (tu — fakt wspodipracy z odwolujgcym oséb , kiérych
personalia i doswiadczenie zawodowe zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa) przedostaly sie do przestrzeni
publicznej wytgcza w odniesieniu do tych informaciji mozliwo$¢ ich dalszego zastrzegania.

Takze Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat wartoSci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Dla
odwotujgcego wartos¢ gospodarcza wyraza sie stwierdzeniem, ze na rynku jest niedobor inzynierow, w zwigzku z czym
istnieje obawa podkupienia pracownikéw, na co odwotujgcy dowoddw nie przedstawit. Zwtaszcza dowéd nr 1 nie odnosi
sie do inzynierbw budownictwa, a odnosi sie do pracownikow innych specjalnosci. Poza tym dowéd nr 1 odnosi sie do
Polski, jednak nie ma w zamowieniu zadnego zastrzezenia, ze zamowienie mogg wykonywaé wylgcznie obywatele
Rzeczypospolitej. Czyli powotywany przez odwolujgcego niedobdr pracownikéw, nalezatoby ocenia¢ w szerszym
kontekscie (europejskim, a nawet Swiatowym), poniewaz zamoéwienie nie jest adresowane wytgcznie do rodzimych
wykonawcow. Wskazuje na to m.in. publikacja ogtoszenia o zamowieniu w organie promulgacyjnym Unii Europejskiej.
Wydaje sie, ze warto$¢ gospodarczg odwotujgcy powinien byt wykazywaé np. przez podanie liczby zaméwien, ktére
odwotujgcy uzyskat dzieki zastrzezonej kadrze i dowiedzenie, ze dzieki tym wtasnie osobom odwotujgcy zbudowat
i umacnia swojg pozycje rynkows itd., ale odwotujgcy nawet nic takiego nie probowat wykazac.

Ponadto ochrona danych osobowych okre$lonego personelu i informacji o kwalifikacjach zawodowych pracownikéw
przez wytgczenie jawnosci postepowania to ostatecznos¢, po ktérg by mozna siega¢ wytacznie w przypadkach, w
ktérych inne Srodki bytyby nieskuteczne, bgdz niewystarczajgce. Wykonawca nie powinien swobodnie, niejako poza
pracownikiem
i czesto bez wiedzy i Swiadomosci, decydowa¢, ze utajni informacje o wyksztatceniu i doSwiadczeniu zawodowym,
wszak to nie sg stricte dobra wykonawcy, a pracownicy czesto sie nimi chwalg, np. na portalach spotecznosciowych.
W spomniane inne $rodki to przede wszystkim umowy o zakazie konkurencji, odpowiednie uksztattowanie wynagrodzenia
czy przekazywania innych profitbw wynikajgcych z zatrudnienia. Zgodnie z oSwiadczeniami odwotujgcego, odwotujgacy
zwykle zastrzega informacje o personelu, a mimo to wystepuje
u odwotujgcego niepozadana fluktuacja kadr, a wiec odwotujgcy sam zaprzeczyt tezie, ze utajnianie informacji o kadrze
jest skuteczne, na co przedstawit dowody 2 i 3. Jednak odwotujgcy nie starat sie nawet wykazaé, ze zastrzeganie
informacji o personelu w innych postepowaniach zamoéwieniowych bylo skuteczne, gdyz samo zastrzezenie to dopiero
czeSC procedury, ktorej zwienczeniem jest uznanie skutecznoSci zastrzezenia przez drugg strone, czyli przez
zamawiajgcego.

Takze Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w § 11 ust. 17 wzoru umowy zastrzegt wyrazanie zgody na zmiany w
zatrudnieniu u wykonawcy, nie ze wzgledu na zamiar przeciwdziatania tym zmianom, ale ze wzgledu na kontrolowanie



poziomu kwalifikacji nowo zatrudnianych pracownikdw. Wreszcie odwolujgcy nie wykazat, ze odchodzacych 6
pracownikbw od odwotujgcego odchodzi od odwotujgcego ze wzgledu na fakt ujawnienia ich zatrudnienia u
odwotujgcego.

Réwniez Izba musi stwierdzi¢, ze odwotujgcym jest dwdch wspdlwykonawcow i z zastrzezenia Izba dowiedziata sie
(nie wdajac sie szczegdtowo w merytoryczng ocene jakosci tych informacji) o tym jak sie sprawy majg u jednego
wspotwykonawcy (przez omowienie obowigzujgcych procedur wewnetrznych, ze wskazaniem na ich fragmenty),
podczas gdy czes¢ wystgpien odwolujgcego poswiecona odpowiednim standardom u drugiego wspdtwykonawcy byta
zbyt ogdinego poziomu.

Odwolujacy nie wzigt tez pod uwage, ze stanowigcy o jawnosci postepowania art. 8 ust. 1 Pzp jest zasada, ktorg
nalezy stosowac generalnie. Art. 8 ust. 1 Pzp brzmi »Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne«. Wyjatkiem od
zasady jawnosci jest art. 8 ust. 3 Pzp mowigcy o mozliwosci zastrzegania informacji, ale zastrzezenie moze byc
skuteczne pod warunkiem spetnienia wymagan zawartych w przepisie art. 8 ust. 3 Pzp. Art. 8 ust. 3 Pzp brzmi »Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje
sie odpowiednio do konkursu«. Nalezy dodac, ze przepiséw stanowigcych
o wyjagtkach nie mozna tlumaczy¢ rozszerzajgco, ale nalezy takie przepisy stosowac Scisle. Celem wprowadzenia
przepiséw art. 8 Pzp byto wprowadzenia w zamoéwieniach publicznych kontroli rozproszonej, czyli przede wszystkim
kontrolowanie prawidlowosci postepowania przez innych wykonawcéw. Dlatego Izba nie moze zaakceptowac argumentu
odwolujacego, ze zamawiajgcy chce niezasadnie przerzuci¢ ciezar obowigzku sprawdzenia prawidtowosci ofert na
wykonawcow. Wiasnie taka idea przySwiecata ustawodawcy przy wprowadzeniu m.in. art. 8 Pzp, aby kazdy
zainteresowany mogt mie¢ wglad do dokumentacji postepowania i wyrazi¢ swoje uwagi, a nawet ztozy¢ odwotanie do
postepowania zamawiajgcego.

Takze Izba z doSwiadczenia zyciowego moze stwierdzi¢, ze na kazdej budowie jest ujawnianych wiele informacji o
osobach kierujgcych budowg i rowniez na odpowiednich stronach internetowych takie informacje powinny sie znajdowac,
choéby ze wzgledow bezpieczenstwa i umozliwienia powiadomienia odpowiednich oséb w przypadku zaistnienia sytuaciji
awaryjnych. Dlatego pokazywanie fragmentow stron internetowych przez odwolujgcego bez wskazania na nich
odpowiednich informacji o wtasciwych osobach (m.in. inzynier kontraktu) nie moze by¢ uwzglednione, ze jest tak zawsze
praktykowane,

a szczegolnie, ze takie praktyki sg prawidtowe.

Wreszcie |zba rozpoznata zastrzezenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy nieprawidtowo stosowat do procedury
zamowieniowej, a w tym do zagadnienia jawnosci ofert, uregulowania ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w brzmieniu sprzed nowelizacji tej ustawy, a nie w brzmieniu obowigzujgcym od nowelizacji,
ktéra weszta w zycie 4.09.2018 r. Ot6z przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2018 r. poz. 419) zostaly zmienione przepisami art. 1 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. z 0 zmianie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1637). Zgodnie z art. 16 ustawy o zmianie
ustawy ustawa ta weszta
w zycie po uptywie 7 dni od dnia ogtoszenia, a ogtoszenie nastgpito 27.08.2018 r., czyli przedmiotowa ustawa weszta w
zycie 4.09.2018 r. Ponadto w tej ustawie zostat zamieszczony art. 15 ust. 1 o tresci »Przepisy ustaw zmienianych w art.
1i 314 w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg stosuje sie do oceny stanéw faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w
zycie«. W cytowanym art. 15 ust. 1 ustawy nowelizujgcej zostata podkre$lona zasada nie retroakcji m.in.
znowelizowanych przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z tym, ze sktadanie i otwarcie ofert odbylo sie 19.10.2018 r., na
podstawie art. 15 ust. 1 i 16 ustawy nowelizujgcej, do oferty i jej ujawnienia nalezy stosowac przepisy w brzmieniu
znowelizowanym, nie tak jak to uczynit zamawiajacy. Dlatego Izba stwierdza, ze zamawiajacy nieprawidtowo do objecia
ofert tajemnica przedsigbiorstwa zastosowat art. 11 ust. 4 UZNK w brzmieniu obowigzujgcym

w dniu wszczecia postgpowania, a przepis ten brzmiat »Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie si¢ nie ujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsiebiorstwa, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci«. Zamawiajgcy nie miat prawa do
ofert zlozonych 19.10.2019 r., czyli po 4.09.2018 r. stosowaé przepisdéw, ktore juz wtedy nie mogty mie¢ mocy

obowigzujacej. Jednak przepisy pierwotnej i znowelizowanej ustawy nie odbiegajg od siebie w sposob zasadniczy i
dlatego powotywanie sie przez zamawiajgcego na przepisy, ktére nie mialy mocy obowigzujgcej nie mialo w

rozpoznawanym przypadku wplywu na wynik postepowania. Znowelizowany przepis art. 11 ust. 2 UZNK brzmi »Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sa fatwo dostepne dla takich

0s0b, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,

dziatania w celu utrzymania ich w poufnoéci«.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu pierwszego — naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z
art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zarzutu drugiego —
naruszenia art. 8 ust. 3 Pzpw zw. z art. 11 ust. 2 i ust. 4 UZNK.

W ocenie Izby, zarzut trzeci — naruszenia art. 1 Pzp art. 7 ust. 1 Pzp przez sporzadzenie uzasadnienia ww.
czynno$ci zamawiajgcego w sposéb lakoniczny i ogdiny, nie odnoszacy sie konkretnie do uzasadnienia zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa sporzadzonego przez odwotujgcego i zawartego w zat. nr 1 do
oferty nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy uzasadnit swoje stanowisko dotyczgce zamiaru ujawnienia zastrzezonych miejsc oferty odwotujgcego
—zdaniem Izby — w sposo6b wystarczajacy, a odwotujgcy nie popart swoich zarzutéw ani w odwotaniu, ani na rozprawie w
sposob konkretny.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, czyli stosownie do wyniku
postepowania uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt



zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).



