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WYROK

z dnia 24 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy Daniel Konicz

Czionkowie: Ernest Klauzinski

Marek Kolesnikow

Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2018 r. przez

Odwolujgcego - wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w
Gdansku, przy udziale Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego - wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, NDI sp. z 0.0. z
siedzibg w Sopocie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zwigzanego z nieprawidtowg
oceng zasadnosci objecia tajemnica przedsiebiorstwa zfozonego przez Przystepujacego
wykazu robot wraz z referencjami i zaniechaniem udostepnienia tych dokumentow
Odwolujgcemu, wobec jego uwzglednienia przez Zamawiajgcego, przy braku sprzeciwu
Przystepujgcego,

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zwigzanego z nieprawidtowg oceng zasadnosci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonego przez Przystepujgcego wykazu oséb
i zaniechaniem udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu i nakazuje
Zamawiajgcemu:
2.1. uniewaznienie wyboru oferty Przystepujgcego;

2.2. uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informac;ji
zawartych w wykazie os6b ztozonym przez Przystepujacego;

2.3. ponowne badanie i ocene ofert;

3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w fgcznej wysokosci



23.600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych 00/100), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujacego z tytutu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniCzacCy: ....ccooeeroveiniiereee e

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 637/18

Uzasadnienie

Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego pn.:
»Wykonanie robét budowlanych dla Projektu: Rozbudowa i modernizacja sieci drogowej
i kolejowej w Porcie Zewnetrznym w Gdansku”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym
Unii Europejskiej 6 grudnia 2017 r. pod nr 2017/S 234-486892.

21 marca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow uczestniczacych
w Postepowaniu o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - NDI S.A., NDI sp. z o.0.
(dalej ,Konsorcjum N”).

3 kwietnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej (dalej ,lzba”) wplyneto
odwotanie wykonawcy Budimex S.A. (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym zaskarzono:

1. wybor oferty najkorzystniejszej;

2. zaniechanie udostepnienia Odwolujgcemu wykazu wykonanych robét wraz

z wymaganymi dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (referencjami)
oraz wykazu oséb zfozonych przez Konsorcjum N, wzglednie zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum N,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 ze zm.), zwanej dalej ,.Znk”, i w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu tresci wykazu
wykonanych rob6t wraz z wymaganymi dowodami (referencjami) oraz wykazu
0s06b ztozonych na potrzeby weryfikacji spetniania przez Konsorcjum N warunkéw
udzialu w Postepowaniu i bledne przyjecie, ze tres¢ tych dokumentow stanowi w
catosci tajemnice przedsiebiorstwa, czego wykonawca nie wykazat; w tej sprawie
mamy do czynienia z automatyczng, niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci

faktycznych i stanu prawnego odmowa ujawnienia informaciji, czym Zamawiajgcy
w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwo$¢ skorzystania przez
Odwotujgcego z przystugujgcych mu na mocy Pzp srodkéw ochrony prawnej;



2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum N

w sytuacji, gdy zozenie przez wykonawce oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, bowiem ztozenie przez Konsorcjum N oferty z zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa w tak duzym zakresie i bez uzasadnienia faktycznego i
prawnego miato stuzy¢ wytgcznie utrudnieniu innym wykonawcom skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, a wiec byto nakierowane na naruszenie konkurencji

w Postepowaniu;

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach udostepnienie
Odwolujgcemu tresci wykazu wykonanych robét wraz z wymaganymi dowodami
(referencjami) oraz wykazu osob, a nadto, ewentualnie, odrzucenie oferty
Konsorcjum N i wybér oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podat, ze zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert ma swoje uzasadnienie
w tym, Zze - w razie uwzglednienia odwotania w zakresie tylko zarzutu pierwszego -
nakazanie przez Izbe wytgcznie odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum N nie
zaspokoi w pemi interesu Odwotujgcego. Odwolujgcy podkreslit, ze zarzuca Zamawiajgcemu
dokonanie w toku badania ofert niewfasciwej oceny skuteczno$ci poczynionego przez
Konsorcjum N zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i tak okreslone uchybienie moze
zostac skorygowane tylko przez powtorzenie czynnosci badania ofert i w ramach tej
czynnosci - odtajnienie dokumentéw Konsorcjum N. Nie chodzi bowiem tylko o fizyczne
przekazanie Odwotujgcemu okreslonego dokumentu, ale o wadliwos¢ procesu, ktory
doprowadzit do ustalenia tzw. rankingu ofert.

Nadto, czynnoSci Zamawiajgcego, by mogly by¢ przedmiotem zaskarzenia ze strony
wykonawcy muszg mie¢ miejsce w toku badania i oceny ofert, przed wyborem
najkorzystniejszej oferty. Jesli czynnosci dokonywane sg poza tg procedurg, zwlaszcza po
ostatecznym wyborze oferty najkorzystniejszej, wykonawca traci mozliwo$¢ ztozenia od nich
odwotania do Izby. Jezeli wiec interes Odwotujgcego ma zosta¢ zaspokojony niniejszym
odwotaniem, to koniecznym pozostaje - w razie uwzglednienia odwotania w zakresie jedynie
pierwszego zarzutu - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia takze czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji tzw. list rankingowe;j
wykonawcow, za ofertg Konsorcjum N. W przypadku odrzucenia oferty Konsorcjum N, to
oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza, a Odwotujgcy
magtby wykonaé zamowienie, czerpigc z tego korzysci. Odwotujgcy ztozyt bowiem oferte
sporzgdzong w sposob prawidiowy, ktdrej treS¢ odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia (,SIWZ’) i stanowi dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg” w
znaczeniu okreslonym przez Pzp oraz Zamawiajgcego.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepiséw Pzp,
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje wiec uszczerbku. W konsekwencji,
zaskarzone czynno$ci Zamawiajgcego powodujg mozliwo$é poniesienia przez Odwotujgcego
szkody w postaci utraty wynagrodzenia za wykonanie umowy (zatozonego zysku).

Na wypadek przyjecia przez Izbe, ze dalej idgcy zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nie potwierdzit sie, Odwotujgcy wskazuje, ze posiada
interes w postawieniu wytgcznie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, a w $lad za tym
uwzglednienie tylko tego zarzutu, bedzie miato wptyw na wynik postepowania.

Skutkiem zaskarzonych czynno$ci Zamawiajgcego jest pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci zweryfikowania, czy oferta Wykonawcy NDI jest zgodna z wymogami SIWZ, a co
za tym idzie - w przypadku potwierdzenia sie watpliwosci Odwotujgcego co do tresci oferty
NDI - ztoZenia do Izby odwotania wobec niezgodnego z przepisami prawa zaniechania
wykluczenia tego Konsorcjum N z Postepowania.

Naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawno$ci postepowania moze wiec



doprowadzi¢ do takiej sytuacji, ze Odwotujgcy nie uzyska zamowienia i utraci zatozone zyski.
Warto przy tym dodac¢, ze przepis art. 179 ust. 1 Pzp dla przyjecia, ze po stronie
Odwolujgcego istnieje interes we wniesieniu odwotania nie wymaga wykazania, ze czynnosci
lub zaniechania Zamawiajgcego spowodujg szkode po stronie Odwoltujgcego. Wystarczy
mozliwos$¢ wystgpienia takiej szkody (,moze ponies¢ szkode”), a z takg sytuacjg mamy do
czynienia w niniejszej sprawie.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze w rozdziale V SIWZ
»Warunki udziatu w postepowaniu” Zamawiajgcy okreslit: ,O udzielenie zamédwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy (...) spetiajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace (...)
zdolnosci techniczne;.

Zamawiajacy uzna warunek za spetiony, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat co
najmniej dwie roboty budowlane spetniajgce nastepujgce wymagania:

1.2.3.1. Co najmniej jedna robota budowlana obejmujgca swoim zakresem budowe
lub przebudowe uktadu kolejowego lub drogowego z obiektami inzynierskimi
i infrastrukturg towarzyszaca.

1.2.3.2. Co najmniej jedna robota budowlana obejmujgca swoim zakresem budowe
lub przebudowe uktadu drogowo - kolejowego z obiektami inzynierskimi
i infrastrukturg towarzyszaca.

1.2.3.3. W kazdej z rob6t budowlanych zakres spetniajgcy ww. wymagania musi mie¢
warto$¢ nie mniejszg niz 50 000 000 PLN (brutto-z VAT).

1.2.3.4. Roboty uwzglednione w wykazie muszg by¢ wykonane w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie - z podaniem rodzaju, warto$ci, daty,
miejsca wykonania i podmiotdw, na rzecz ktorych roboty te zostaty

wykonane. Za date wykonania uwazana bedzie data odbioru robét. Wykaz

nalezy ztozy¢ zgodnie z wzorem zamieszczonym w Zatgczniku nr 3A do

SIwz

1.2.3.5. Do wykazu Wykonawca zatgczy dowody okre$lajgce czy zostaty wykonane
nalezycie, w szczegolnosci informacji o tym czy zostaty wykonane zgodnie

z przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukornczone, przy czym

dowodami sg referencje badz inne dokumenty, wystawione przez podmiot,

na rzecz ktorego roboty budowlane byty wykonywane, a jezeli z

uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w

stanie uzyskac tych dokumentoéw - inne dokumenty

W pkt 1.2.4. SIWZ Zamawiajacy postawit z kolei warunki odnoszace sig do personelu.

Konsorcjum N wraz z pismem z 2 marca 2018 r., w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego z 23 lutego 2018 r., ztozyto m.in. wykaz rob6t wraz z referencjami (pkt 4 i 5
na liscie zatgcznikdw) oraz wykaz oséb (pkt 6).

Zamawiajagcy, pismem z 21 marca 2018 r., poinformowat Odwotujgcego o wyborze
jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum N.

Odwotujgcy wystapit do Zamawiajgcego o udostepnienie mu oferty i dokumentéw
ztozonych przez Konsorcjum N, ale ww. dokumenty nie zostaty udostepnione

Odwotujgcemu, poniewaz Zamawiajgcy uznat za prawidiowe zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarte w tym pismie. Gotostowna, lakoniczna (2,5 strony) i niepoparta
zadnymi dowodami argumentacja Odwotujgcego nie pozwala jednak na uznanie, ze
przedmiotowe informacje spetniajg warunki okre$lone w art. 11 ust. 4 Znk.

Z takim rozstrzygnieciem postepowania nie sposob sie wiec zgodzic¢.

Konsorcjum N zastrzeglo jako tajemnice przedsiebiorstwa wykaz robét budowlanych
oraz wykaz oséb, a takze wszystkie dowody (referencje) poSwiadczajgce wykonanie robét
wskazanych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu i oswiadczyto,
ze dokumenty te nie mogg by¢ udostepniane innym podmiotom. Nastepnie Konsorcjum N
przywotato podstawy prawne umozliwiajgce zastrzezenie niektorych informaciji jako
Lajemnice przedsiebiorstwa” wraz z orzecznictwem i dokiryng. Pismo zawiera krotkie



oswiadczenie, ze wszystkie informacje przedstawione w dokumentach Konsorcjum N
objetych zastrzezeniem majg ,wymierng warto$¢ gospodarczg”’, nie przedstawiono jednak
zadnych dowodow na prawidtowo$¢ tego stanowiska, ani nawet nie uprawdopodobniono, ze
tak w istocie moze byc. Nie wykazano wiec, ani charakteru, ani rozmiaru rzekomej wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Konsorcjum N podniosto, ze ujawnienie informaciji
doprowadzi do utraty przewagi konkurencyjnej i zagraza jego pozycji rynkowej, nie wskazuje
jednak, w jaki spos6b ta utrata pozyciji konkurencyjnej w razie ujawnienia informacji miataby
nastgpic - jaki jest zwigzek miedzy zastrzeganymi informacjami a sytuacjg rynkowa
wykonawcy.

Zastrzezenie tajemnicy w odniesieniu do tresci ,Wykazu wykonanych rob6t”
(Zatgcznik nr 3A do SIWZ) wraz z wymaganymi dowodami (referencjami) w zaden sposob
nie spetnia wymogoéw, jakie ustawodawca stawia w celu wyjgtkowego wytgczenia czy
ograniczenia zasady jawno$ci postepowania. Krotki opis instytucji prawnej i lakoniczne
oswiadczenie o spetnianiu przestanek w zaden sposob nie potwierdzaja, ze Konsorcjum N
dokonato staran, aby zachowac te informacje w poufnoéci. Zastrzezenie jest tak ogolne
i niekonkretne, ze nalezy domyslac sie, ze jest ono automatycznie stosowane przez
Konsorcjum N w kazdym postepowaniu, a wykonawca ten liczy na korzy$¢ w postaci
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji spetniania przez Konsorcjum N warunkow
udziatu w Postepowaniu.

Réwniez w odniesieniu do Wykazu oséb, Konsorcjum N nie podato Zzadnych
szczegotowych danych, ktére mogtyby by by¢ uznane za ,wykazanie” przestanek z art. 11
ust. 4 Znk. Konsorcjum N wyszto z zatozenia, ze informacje te majg wartos¢ gospodarcza,
poniewaz w innej sprawie Sad Najwyzszy orzekt, ze tego typu informacje ,moga” stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa. Kolejno wykonawca wskazat, ze ujawnienie tych informacji
stanowi zagrozenie wykorzystania tych informacji do dziatan sprzecznych z uczciwg praktyka
handlowa i przejecia wykwalifikowanego personelu przez konkurencyjnych wykonawcow.
Konsorcjum N nie wskazato jednak, by podjeto jakiekolwiek inne dziatania,
poza zastrzezeniem Wykazu oséb, by uniemozliwi¢ konkurencji ,przejecie” swojego
personelu, np. czy stosuje wzgledem swojego personelu klauzule o zakazie konkurenciji.
Konsorcjum N nie wykazato takze, by zastrzegane informacje, np. o osobie
kierownika budowy, czy kierownikach roboét, mogty zachowaé¢ walor tajemnicy
przedsiebiorstwa po ziozeniu ofert i uzyskaniu zamowienia, w sytuaciji, gdy informacije te
bedg musiaty by¢ ujawnione, np. na tablicy informacyjnej budowy, w dzienniku budowy.
Takze w tym przypadku cate uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
sprowadza sie do kilku ogdlnych stwierdzen, ktdre nijak nie odnoszg sie do realiow
Postepowania.

Nastepnie Odwotujacy przytoczyt przestanki z art. 11 ust. 4 Znk i stwierdzit, ze nie
ulega watpliwosci, ze Konsorcjum N nie wykazato, ze zastrzezone informacje majg charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny przedsiebiorstwa i jednoczesnie posiadajg
warto$¢ gospodarcza.

W wykazach robét i wykazach oséb podawane sg informacje kluczowe z punktu
widzenia tego jednego, konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przy czym w wigkszosci przypadkow sg to informacje powszechnie dostgpne lub takie,
do ktérych wykonawcy konkurencyjni moga z tatwoscig uzyskac dostep (np. zwracajac sie do
zamawiajacego z wnioskiem o udzielenie informacji publicznej, zapoznajac sie
z dokumentacjg wytworzong na potrzeby realizacji zamowien publicznych, np. z protokotami
odbioru robét, projektami budowlanymi itd.). Wreszcie, tak, jak w niniejszej sprawie,
same podmioty zainteresowane, np. w materiatach marketingowych, wprost wskazuja,
jakim doswiadczeniem dysponuja, by moc nawigzaé kontakt z potencjalnym inwestorem.

Co szczegdlnie istotne, odnosnie informaciji, ktére rzekomo majg wartos¢
gospodarcza, wykonawca zobowigzany jest wskazac, o jakich konkretnie wartosciach mowa
i je uprawdopodobni¢. Warto§¢ gospodarcza moze wyrazac sie w sposéb pozytywny -
przez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo,
znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania
organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢),
posiadajaca okreslong warto$¢, dajgcy sie uja¢ w okreslonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
wartosci (co do przedsigbiorstwa - moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach
ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna).

Wobec powyzszych wnioskdw, z catg pewnoscig niezgodne z prawem byto
nieujawnienie przez Zamawiajgcego wykazu robét wraz z referencjami i wykazu osob,
jest bowiem oczywiste, ze te informacje tyczg sie wylgcznie Postepowania i nie majg waloru



technicznego, technologicznego czy organizacyjnego. Informacje zawarte w ofercie
wykonawcy nie spetniajg przesfanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 Znk, a zatem nie mogty
stanowi¢ przedmiotu skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze Konsorcjum N wytacznie zadeklarowato podjecie
odpowiednich krokéw ku temu, by zachowac¢ zastrzegane informacje w poufnosci,
niemniej poza ich krotkim, hastowym opisem, w uzasadnieniu brak szczegoétowych informaciji
na ten temat i odpowiednich dowodéw. W jego ocenie samo zastrzezenie udostepnienia
informaciji nie jest wystarczajace, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadnic - i to
w sposob kwalifikowany, gdyz wrecz ,wykazac¢”, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa.

Z uwagi na obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zasade jawnosci, mozliwos¢ zastrzezenia danej informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezy traktowac jako wyjatek, a w $lad za tym konieczne jest bardzo rygorystyczne
podej$cie do wymogu wykazania przez wykonawce, ze zastrzegane przez niego informacije
moga by¢ - wiasnie na zasadzie wyjgtku - wylgczone z udostepnienia pozostatym
wykonawcom. Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ informacije
zastrzezone przez Konsorcjum N jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W $lad za tym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien réwniez przyjac,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w tak duzym zakresie, w zasadzie wytgcznie
w celu ograniczenia konkurencji w postepowaniu, stanowi ze strony Konsorcjum N czyn
nieuczciwej konkurenciji. Przepis art. 3 ust. 1 Znk zawiera szeroka definicje czynu
nieuczciwej konkurencji stanowigc, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W niniejszej sprawie, naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 8
ust. 3 Pzp jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagraza interesom innych wykonawcow
biorgcych udziat w Postepowaniu, uniemozliwiajgc im weryfikacje oferty Konsorcjum Nii
iluzorycznym czynigc ich prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. W tej sytuacii,
oferta Konsorcjum N winna podlega¢ odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzut zaniechania
udostepnienia Odwotujgcemu ztozonego przez Konsorcjum N wykazu robdt, w pozostatym
zakresie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy podkreslit, ze decyzja Konsorcjum N dotyczgca objecia tajemnicg
przedsigbiorstwa wykazu oséb majgcych petni¢ okresSlone przez Zamawiajgcego funkcje
w trakcie realizacji zamowionych robét budowlanych wehodzgcych w zakres zamowienia
zostata podjeta i zrealizowana w sposéb zgodny z trescig przepisu art. 8 ust. 3 Pzp.
Wynikajgcy z tego przepisu wymodg wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa zostat spetniony w petnym zakresie uksztattowanym treScig
wiasciwych przepis6w oraz orzecznictwem lzby. Konsorcjum N wykazato, ze informacja
0 wykazie 0sdéb uznana przez niego za tajemnice przedsigbiorstwa spetnia wszystkie
trzy przestanki uznania jej za tajemnice w przedsiebiorstwa zgodnie z zawartym w art. 8 ust.
3 Pzp odestaniem do przepisow Znk. Z uwagi na profil prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, informacja o osobach wyznaczonych do realizacji udzielonego przez
Zamawiajgcego zamébwienia publicznego spetnia przestanki z art. 11 ust. 4 Znk.

Zamawiajacy podkreslit, ze w zwigzku z przyjetym zakresem robo6t budowlanych
obejmujacych przebudowe na strategicznym obszarze Portu Gdanskiego drog oraz toréw
kolejowych stanowigcych bardzo wazng i rozbudowang sie¢ infrastruktury drogowo-
kolejowej, stuzacej sprawnemu przemieszczaniu olbrzymich ilosci tadunkéw portowych
wewnatrz Portu Gdanskiego, zmuszony byt nalozy¢é na wykonawcow obowigzek
dysponowania wysoko wykwalifikowang kadrg inzynierska. Zgromadzenie i utrzymanie
zespotu fachowcédw posiadajgcych specjalistyczng wiedze dotyczaca réznych branz w
budownictwie nie jest zadaniem tatwym dla przedsiebiorstwa budowlanego. Posiadanie
takiego zespotu wysoko wykwalifikowanych inzynieréw budownictwa stanowi warunek sine
qua non ubiegania sie wykonawcy o uzyskanie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane cechujace sie duzym stopniem skomplikowania zaréwno w zakresie
technicznym, jak i organizacyjnym. Brak wiasnej kadry zmusza przedsigbiorce do
pozyskiwania od innych podmiotéw niezbednej kadry kierowniczej, co moze powodowaé
istotne zmniejszenie mozliwego do uzyskania zysku z uwagi na stawiane potencjalnym
wykonawcom warunki udostepnia poszukiwanej wysoko wykwalifikowanej kadry
inzynierskiej. Nie mozna zatem mowi¢ o subiektywnej ocenie znaczenia jakie dla
przedsiebiorstwa budowlanego zainteresowanego realizacjg duzych inwestycji budowlanych
ma dysponowanie wykwalifikowang i doswiadczong inzynieréw budownictwa z réznych
branz i specjalnosci. Dlatego tez Zamawiajgcy dokonujgc sprawdzenia zasadnosci objecia



wykazu oséb wyznaczonych do petnienia kierowniczych funkcji na terenie budowy tajemnicg
przedsiebiorstwa uznat, Zze zachowanie tego rodzaju tajemnicy przedsigbiorstwa nie ma
jednostkowego charakteru, ani tez nie jest nazbyt wygérowane w stosunku do faktycznych
potrzeb wykonawcy. Zgodnie bowiem z wyjasnieniami Konsorcjum N dysponowanie przez
nie kadrg wysoko kwalifikowanych pracownikéw posiadajgcych wieloletnie doswiadczenie
zdobyte w trakcie realizowanych przez tego wykonawce robét budowlanych stanowi
wymierng warto$¢ gospodarcza, ktéra z racji istniejgcej na runku ustug budowlanych
konkurencji mogtaby ulec zmniejszeniu lub nawet utracie w drodze réznego rodzaju przeje¢
przez innych przedsigbiorcow.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze prawo wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego do ochrony waznych dla niego informacji, jesli znajduje
ono swoje merytoryczne uzasadnienie w Swietle przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji powinno by¢ uwzglednione. Taka intencja musiata stanowi¢ dla
ustawodawcy uzasadnienie do sformutowania w art. 8 ust. 3 Pzp normy pozwalajacej
wykonawcom na ochrone waznych dla nich informacji pozwalajgcych na skuteczne
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej. Jesli tylko decyzja wykonawcy o skorzystaniu
z instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy okre$lonych szczegdinych aktywow
o charakterze gospodarczym potgczona jest ze stosowaniem okreslonych procedur
stuzgcych zachowac ich w poufnosci to kwestionowanie takich dziatan musi okaza¢ sie
bezowocne, jako pozbawione podstaw prawnych. Zatem sformutowany w odwotaniu zarzut
wykorzystania tajemnicy przedsiebiorstwa w celu ograniczenia konkurencji jest zarzutem
gotostownym, je$li chodzi o wykaz oséb wymaganych przez Zamawiajgcego. W ocenie
Zamawiajgcego wybrany wykonawca w sposob jednoznaczny i przekonywujacy wykazat, iz
zostaty podjete dziatania majgce chroni¢ informacje o szczegdlnej grupie pracownikéw
gwarantujgcych efektywng realizacje dziatalnoSci gospodarcze;.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp jest zarzutem
nieadekwatnym do stopnia niedopetnienia przez Konsorcjum N obowigzku wykazania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Obiektywna analiza
zlozonej przez nie oferty pozwala stwierdzic¢, ze speito wszystkie stawiane mu wymagania,
a zaoferowana cena okazata si¢ najkorzystniejsza. Zatem zakres informaciji objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, czy tez sprawa prawidtowego uzasadnienia skorzystania
z mozliwosci wynikajgcej z art. 8 ust. 3 Pzp nie uzasadniajg mozliwosci formutowania pod
adresem Zamawiajgcego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum N.
Niespetnienie wymagan dotyczgcych uzasadnienia objecia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa, kiére mogg by¢ naprawione przez upublicznienie takich informacji,
nie stanowi bowiem wystarczajacej podstawy do formutowania zarzutu niezastosowania
przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp cechuje sie¢ znacznym
stopniem ogdlnosci i nie jest poparty wskazaniem okolicznosci faktycznych, ktére taki zarzut
mogtyby potwierdzi¢. Mozna moéwi¢ o celowosci stawiania takiego zarzutu tylko w sytuacii
wykazania Zamawiajgcemu, Ze jego okre$lone dziatania lub zaniechania stojg w kolizji
z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa regulujgcymi postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W tej sprawie Odwotujacy, poza art. 8 ust. 3 Pzp,
ktérego naruszenie Zamawiajgcy pragnie usung¢ odpowiedzig na odwotanie, nie wskazat
innych przepiséw, ktore zostaty naruszone przez Zamawiajgcego wywotujgc skutek w
postaci naruszenia zawartej w art. 7 ust. 1 Pzp normy ogdline;j.

Zamawiajacy zaznaczyt na zakonczenie, ze formujgc w odpowiedzi na odwotanie
whniosek o jego oddalenie stoi na stanowisku, zgodnie z ktérym zagadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, cho¢ niewatpliwe wazne dla prawidtowej oceny ofert, po
prawidtowym skorygowaniu wcze$niejszego stanowiska Zamawiajgcego nie powinno
stanowi¢ podstawy do uwzglednieniu odwotania w pozostatym zakresie. W ocenie
Zamawiajgcego sprzeciwia sie temu tre$¢ art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Kwestia
rozstrzygniecia zasadnos$ci objecia tajemnicg przedsigbiorstwa okreslonych przez
wybranego wykonawce informacji zakresu roboét nawet w najbardziej niekorzystnym dla
Zamawiajgcego wariancie nie ma wptywu na wynik Postepowania, poniewaz nie doszto do
istotnego naruszenia przepiséw Pzp, ktére mogtoby spowodowac¢ dokonanie niezgodnego z
prawem wyboru wykonawcy zamdwienia publicznego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum N wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec stwierdzenia zaistnienia
przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Konsorcjum N (dalej rowniez
,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego.



W pismie procesowym z 17 kwietnia 2018 r. Przystepujgcy o$wiadczyt, ze nie wnosi
sprzeciwu wobec czeSciowego uwzglednienia odwotania, a nadto przedstawit nastepujgca
argumentacje uzasadniajgcg oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Konsorcjum N stwierdzito, ze zastrzezony wykaz osob zostat ztozony na
potwierdzenie, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt 1.2.4 rozdziatu V
SIWZ oraz ze jest uprawnione do tego, aby chroni¢ informacje wskazane w wykazie oséb
przed ujawnieniem ich innym podmiotom, w tym takze (cho¢ nie wytgcznie) pozostatym
wykonawcom uczestniczgcym w Postepowaniu.

Przystepujacy przytoczyt definicje tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 Znk
i stwierdzit, ze skutecznie (zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp) zastrzegt informacje zawarte w
wykazie oséb. Podkreslit, ze w tresci zastrzezenia wskazat, tu cytat: ,informacje dotyczace
kwalifikacji pracownikow wykonujacych zamowienie sg informacjami o charakterze
handlowym i organizacyjnym oraz majgcg istotne znaczenie gospodarcze (wartos¢
gospodarczg) dla Wykonawcy [...] W szczegdlnosci, gdy przetarg dotyczy branzy, w ktérej
fachowa wiedza oséb wykonujgcych zamowienie stanowi kluczowg warto$¢ gospodarcza,
wykaz osob, ktore bedg wykonywaé zamowienie lub uczestniczy¢ w realizacji zamowienia
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [...]". | dalej: ,wejscie przez konkurencyjne podmioty w
posiadanie informacji o dysponowaniu przez Wykonawce przedstawionym zespotem lub
nawet poszczegdlinymi osobami o wymaganych uprawnieniach i doSwiadczeniu zawodowym
stanowi zagrozenie wykorzystania tych informacji do dziatan sprzecznych z praktykg
handlowg i do przejecia wykwalifikowanego personelu Wykonawcy na jego szkode jako
czynu nieuczciwej konkurenciji [...]".

Tym samym Przystepujacy wykazat, ze informacje o osobach wskazanych w wykazie
sg informacjami organizacyjnymi przedsiebiorstwa, posiadajgcymi istotng wartos¢
gospodarczg dla Przystepujgcego. Na rynku zaméwien publicznych na roboty budowlane
panuje tendencja, zgodnie z ktérg zamawiajgcy stawiajg coraz to wyzsze wymagania
dotyczace kadry, jakg muszg dysponowaé wykonawcy - nie tylko w zakresie uprawnien,
ale przede wszystkim posiadanego specjalistycznego doswiadczenia. Skoro zatem coraz
trudniej jest wykonawcom dysponowaé wysoko wykwalifikowang kadrg inzynierska,
ktérej kompetencje pozwalajg na branie udziatu w kolejnych przetargach, to nalezy uznac,
ze wykonawca ktory dysponuje takim personelem jest uprawniony do ochrony ww. informaciji
przed ujawnieniem ich podmiotom trzecim. Istotne znaczenie ma tutaj takze ryzyko
»podkupienia” pracownikéw przez konkurencyjnych wykonawcéw, co moze doprowadzi¢ do
ostabienia rynkowej pozyciji Przystepujgcego i utraty mozliwoSci ubiegania sie o zamdwienia,
w ktorych nalezy legitymowac sie okreslong kadrg. Przystepujgcy dat temu wyraz m.in.

w zacytowanej wyzej treSci pisma zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa.

Nie znajduje przy tym na aprobate argument Odwotujgcego, jakoby Przystepujgcy nie
wykazat, aby informacje o kadrze wskazanej w wykazie os6b mogty zachowa¢ walor
tajemnicy przedsigbiorstwa po uzyskaniu zamoéwienia z uwagi na konieczno$¢ ich ujawnienia
np. na tablicy informacyjnej budowy lub w dzienniku budowy. Jak wskazuje sie bowiem
w orzecznictwie, fakt, ze w przyszto$ci na etapie realizacji zamowienia publicznego
skifad osobowy zespotu realizujgcego zaméwienie publiczne moze stac sie jawny nie
powoduje automatycznie, ze odpada mozliwo$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa do decydowania w jakim momencie bedzie on
gotowy do ujawnienia sposobu doboru os6b do realizacji zamowienia. Utrzymanie w tym
zakresie poufno$ci do czasu co najmniej zawarcia umowy, moze mie¢ wymiar gospodarczy -
mozliwe jest zaproponowanie tego samego zestawu osobowego w innym podobnym
postepowaniu w przypadku nie uzyskania zamowienia.

Przystepujacy w tresci zastrzezenia wyraznie oswiadczyt rowniez, ze informacje
obejmujace imie i nazwisko, kwalifikacje, wyksztatcenie i doswiadczenie oséb wskazanych
w wykazie nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Odwotujgcy nie przedstawit w
tym zakresie dowodu przeciwnego.

Wypetniajgc natomiast ostatnig przestankg skutecznego zastrzezenia wykazu oséb
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujgcy wskazat na niezbedne dziatania, jakie podjat
w celu zachowania poufnosci ww. informacii, tj. (1) odebranie od kazdego z pracownikow
pisemnego zobowigzania do zachowania w tajemnicy informacji pozyskanych w trakcie
wykonywania obowigzkéw stuzbowych, (2) ograniczenie dostepu do ww. informaciji do
zawezonego i cisle okreslonego kregu oséb oraz (3) przechowywanie ww. informaciji przez
Wykonawce w sposdb uniemozliwiajgcy dostep do nich przez osoby nieuprawnione.

Reasumujac, Konsorcjum N dokonato skutecznego prawnie zastrzezenia wykazu



0s0b jako tajemnicy przedsigbiorstwa, spetniajac wszelkie wymogi okreslone w art. 8 ust. 3
Pzp, w szczegdlnosci w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsigbiorstwa. Jednoczesnie nalezy w tym miejscu przywotac, ze pojecie
wykazania nie jest rownoznaczne z udowodnieniem, ktére wprost nie zostaty w tym przepisie
uzyte, a uwzgledniajgc racjonalnos¢ ustawodawcy, nalezy przyja¢, ze gdyby w omawianym
art. 8 ust. 3 Pzp chodzito o przedstawienie pliku dowodéw, to ustawodawca wskazatby
wyraznie na wymaog udowodnienia.

W kwestii zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Przystepujacy zwrécit uwage na
moment zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, tj. moment ziozenia dokumentéw na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, oraz na dokumenty, w stosunku do
ktérych zostato sformutowane zastrzezenie - wykaz oséb i wykaz robo6t wraz z referencjami.
Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp znajduje natomiast zastosowanie wylgcznie do samej oferty i jej
zfozenia, a nie innych dokumentéw sktadanych przez wykonawce w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Konsorcjum N zwrécito rowniez uwage na ugruntowany w orzecznictwie SN i Izby
poglad, w mys| ktérego jedyng sankcjg w przypadku nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest odtajnienie danego dokumentu, a nie odrzucenie oferty czy
wykluczenie wykonawcy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp Przystepujacy stwierdzit,
ze Odwotujgcy nie wskazat jakie konkretne czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
przygotowania Postepowania i jakie konkretne czynno$ci w zakresie prowadzenia
Postepowania oraz w jaki sposéb naruszajg ww. przepis. Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp
odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajacego,
ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
whiesienie odwotania. Zarzut musi by¢ postawiony wyraznie, to znaczy wskazywacé
konkretng czynnos¢ zamawiajgcego majgcag zdaniem odwoltujgcego naruszaé przepis prawa
i okresli¢ sposdb jego naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie jest
dopuszczalne zaréwno formulowanie jak i doprecyzowanie tresci zarzutow odwotania.
Zarzut stanowi wskazanie czynnosci bgdz zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do
ktérych jest zobowigzany na podstawie Pzp, oraz okolicznosci faktyczne wskazujgce na
naruszenie przepiséw prawa.

Tym samym w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp Odwotujgcy nie sprostat
wymogom wynikajgcym z art. 180 ust. 3 Pzp. Ponadto zarzut ten nie zastuguje na
uwzglednienie takze z tej przyczyny, ze Odwolujgcy nie zdotat wykazaé, ze w Postepowaniu
doszio do naruszenia zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 Pzp.

Na rozprawie strony i Przystepujgcy podtrzymaty przedstawiong powyzej
argumentacje.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z tresci wyciagdéw
z dokumentoéw z postepowania prowadzonego przez Miasto Katowice, na okolicznos¢
uznania w postepowaniu prowadzonym przez ww. zamawiajgcego za bezzasadne
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez m.in. NDI S.A., NDI sp. z 0.0. (dowody O1).

Przystepujacy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci
oswiadczen osob ujetych w zastrzezonym wykazie, na okoliczno$¢ otrzymywania przez nie
propozycji pracy na rzecz podmiotéw konkurencyjnych, majgcych potwierdzac praktyke
przejmowania pracownikéw (dowody P1).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czeSci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Postepowanie odwotawcze, w czesci obejmujgcej zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp
wzw. z art. 11 ust. 4 Znki art. 7 ust. 1 Pzp przez nieprawidtowg oceng zasadnosci objecia
tajemnica przedsiebiorstwa ztozonego przez Przystepujacego wykazu roboét wraz



z referencjami i zaniechanie udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu,

podlegato umorzeniu. Zamawiajacy uwzglednit bowiem éw zarzut, natomiast Przystepujgcy
nie wnidst sprzeciwu co do tej czynnosci. Z uzasadnienia uchwaty SN z 17 lutego 2016 r.,
sygn. akt Il CZP 111/15 wynika, ze rozstrzygniecie o zarzutach odwotania winno znalez¢ sie
w sentencji wyroku, nie zas w jego uzasadnieniu, wobec czego lzba orzekia jak w pkt 1
sentenciji.

W pozostalym, spornym zakresie, Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci
SIWZ, wykazu oséb ztozonych przez Konsorcjum N w odpowiedzi na wezwanie z art. 26
ust. 1 Pzp wraz z uzasadnieniem objecia informacji zawartych w wykazie
tajemnica przedsigbiorstwa i dowoddw zioZzonych na rozprawie stwierdzajgc, ze okoliczno$ci
stanu faktycznego nie budzg watpliwosci.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie jest czeSciowo zasadne.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 4 Znk i art. 7 ust. 1 Pzp przez nieprawidtowg oceng zasadnosci objecia
tajemnica przedsiebiorstwa ztozonego przez Przystepujgcego wykazu oso6b i zaniechanie
udostepnienia tych dokumentéow Odwotujgcemu.

W powyzszym zakresie przypomnie¢ nalezy, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp, w brzmieniu
obowigzujacym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., naktada na wykonawce chcacego
skorzystac z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa obowigzek
wykazania spetniania przez objete ochrong dane przestanek wynikajacych z przepisu art. 11
ust. 4 Znk. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia, w opinii sktadu
orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wylgcznie do
wykonawcy,

ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢
zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub zlozenie
wyjasnien ogdinikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego
obowigzku, powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3
Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie
utajnionych informaciji. Innymi stowy, to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez
wykonawce stanowig podstawe do uznania skutecznoéci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz takie, ktdrymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek
warunkujgcych skuteczno$¢ takiego zastrzezenia.

Poszukujac znaczenia uzytego w art. 8 ust. 3 Pzp pojecia ,wykazania” Izba za
zasadne uznata odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
wynika bowiem, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry m.in. nie wykazat
(podkreslenie Izby) tej okoliczno$ci. Na taki zabieg interpretacyjny pozwala § 10 zatgcznika
do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej’ (Dz.U.2016.283 j.t.), zgodnie z ktdrym do oznaczenia jednakowych poje¢
uzywa sie jednakowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi
okreSleniami.

W kwestii ,wykazania” zauwazy¢ nalezy, ze z przepisow dotyczgcych wykazywania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wynika, Ze nastepuje ono przez ztozenie
oswiadczenia o ich spefnianiu, a nadto - jezeli Zamawiajgcy zgda dokumentow
potwierdzajgcych informacje zawarte w o$wiadczeniu (por. przepis art. 26 ust. 1i2 Pzp) -
roéwniez w drodze ztozenia dokumentow, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U.2016.1126).

Zdaniem Izby z powyzszej analizy wynika, ze pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym
mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie oswiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych
dowoddw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywa¢ bezwzglednego
obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przyktadowo, wykazanie technologicznego charakteru
zastrzezonych informac;ji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest
Zlozenie przez wykonawce o$wiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlegaé
weryfikacji zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodéw potwierdzajgcych okolicznos¢
negatywna, tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie
problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete
zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, ktére przybierajg najczesciej



materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie
odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.).

Biorgc pod uwage powyzsze sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
Konsorcjum N nie wykazato (udowodnito), ze podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Pomijajgc teoretyczne wywody
zawarte na str. 3-5 pisma Przystepujacego z 2 marca 2018 r. (uzasadnienie zastrzezenia
informacji ze ztozonych wykazoéw, zawarte w piSmie stanowigcym odpowiedz na wezwanie
z art. 26 ust. 1 Pzp), ktére nie stanowia, w ocenie Izby, wykazania zasadno$ci zastrzezenia,
Konsorcjum N zdawkowo o$swiadczylo m.in., ze ,kazdy z pracownikow Wykonawcy
zobowigzat sie poprzez pisemne o$wiadczenie do zachowania w tajemnicy informaciji
pozyskanych w trakcie wykonywania obowigzkéw stuzbowych [.]” (famze, str. 5), nie
przedstawiajgc Zamawiajgcemu, mimo istnienia takiej mozliwosci, dowodéw na tg
okolicznos¢. Ponadto Przystepujacy oswiadczyt lakonicznie, ze dostep do tych informaciji ma
jedynie ograniczony i cisle okre$lony krag os6b oraz ze dokumenty zawierajgce te
informacje sg przechowywane w sposéb uniemozliwiajgcy dostep do nich przez osoby
uprawnione. Powyzsze uprawnia wniosek, ze dokonane zastrzezenie, w braku
skonkretyzowania okoliczno$ci stanowigcych jego podstawe i przedstawienia dowodow na
ich potwierdzenie, jest w istocie teoretycznym wprowadzeniem do problematyki tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére nie potwierdza, ze zastrzezone informacje zastugujg na ochrone.

Nie przekonat Izby poparty orzecznictwem argument, Zze informacje o kwalifikacjach
pracownikbw mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Na gruncie przepisu art. 8 ust. 3
Pzp, przewidujgcego omoéwiony powyzej obowigzek wykazania tej okolicznosci,
zakwalifikowanie okreslonych informacji do kategorii tajemnicy przedsiebiorstwa nastepuje
w realiach konkretnego stanu faktycznego, w oparciu o argumentacje wykonawcy
zastrzegajgcego informacje i przedstawione przez niego dowody, wobec czego jakiekolwiek
uogdlnianie w tej materii nie wydaje sie uprawnione.

Sktad orzekajgcy uznat ponadto, ze Przystepujacy nie wykazat, jakoby informacije
zawarte w wykazie os6b posiadaty wartos¢ gospodarczg. W tym zakresie wywdd zawarty
w ocenianym zastrzezeniu sprowadzat sie do stwierdzenia, ze ,informacje te majg
bezposredni wplyw na zdolnos¢ do sktadania najkorzystniejszych ofert w postepowaniach
przetargowych (publicznych i prywatnych). Ich ujawnienie doprowadzitoby do utraty przewagi
konkurencyjnej i tym samym istotnie zagrazatoby pozycji rynkowej Wykonawcy, w tym
mozliwosci zdobywania kolejnych zamowien [.]” (tamze, str. 5).

Izba uznata, ze argumentacja Konsorcjum N nie jest wiarygodna. Po pierwsze -
Przystepujacy nie wspomniat w ogole jakie kontrakty pozyskat dzieki kwalifikacjom oséb
wymienionych w wykazie. Po drugie - nie przeczac generalnej tezie o mozliwosci posiadania
przez informacje o wyksztatceniu, kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym personelu
wykonawcy warto$ci gospodarczej, sktad orzekajagcy prezentuje poglad, ze walor taki
przypisa¢ nalezy informacjom o unikalnym, niespotykanym, badz rzadko spotykanym w
danej branzy charakterze. Uzasadnienie zastrzezenia argumentaciji takiej nie zawiera, zas
lektura wykazu os6b (jak i notabene sama istota takiego dokumentu) prowadzi do wniosku,
ze zawarto w nim zas6b informacji ograniczony do wykazania spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu z pkt V ppkt 1.2.4 SIWZ. Odno$nie tej kwestii doda¢ nalezy, ze zgodnie ze
stanowiskiem samego Przystepujacego (protokét z rozprawy, str. 5) zamdwienie ma
charakter powtarzalny, co - zdaniem Izby - nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze przedmiot
zamoOwienia nie jest ewenementem na rynku zamoéwien na roboty budowlane. To z kolei
uprawnia wniosek, ze wymagania zawarte w warunku udziatu w Postepowaniu, na
potwierdzenie spetniania ktérego zostat ztozony wykaz osoéb, rowniez nie moga mie¢
unikalnego charakteru, poniewaz w przeciwnym razie powstataby watpliwo$é odnosnie
proporcjonalnosci warunku do przedmiotu zamowienia.

Po trzecie - postawiona przez Konsorcjum N na rozprawie teza o istnieniu praktyki
przejmowania personelu przez konkurencje nie zostata przez Przystepujgcego udowodniona.
Ztozone w tym zakresie dowody P1 potwierdzajg jedynie obecne na rynku pracy zjawisko
poszukiwania pracownikéw, nie dowodzg natomiast podejmowania przez konkurencje
Przystepujgcego wspomnianych dziatan.

Reasumujac, Izba ocenita, ze Zamawiajacy btednie uznat skutecznosc¢ zastrzezenia
informacji zawartych w wykazie oso6b ztozonym przez Konsorcjum N jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Jedynie na marginesie skifad orzekajagcy zauwaza, ze wnioski
takie ptyng wylacznie z analizy ocenianego zastrzezenia, nie za$ z treSci dowodéw O1,
ktére dotyczg innego stanu faktycznego. Ponownego podkreslenia wymaga, ze badanie
zasadnosci zastrzezenia informaciji jest na gruncie zamoéwien publicznych kwestig
zindywidualizowang do konkretnych okolicznosci, wobec czego wycigganie generalnych



wnioskow w tej kwestii jest zasadniczo zawodne.

Izba uznata, Zze stwierdzone naruszenie moze mie¢ wpltyw na wynik Postepowania,
zatem spetniona zostata przestanka z art. 192 ust. 2 Pzp, uzasadniajgca uwzglednienie
odwotania w omawianej czesci. W tym zakresie sktad orzekajgcy podziela wyrazone
w orzecznictwie Izby zapatrywanie, ze nieuzasadnione uznanie zasadno$ci objecia
okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa i ich nieudostepnienie innym
wykonawcom, uniemozliwia im skuteczne skorzystanie ze $rodkdéw ochrony prawne;.
Realizacja tego uprawnienia moze z kolei spowodowa¢ zmiang wyniku Postgpowania (zob.
przyktadowo wyroki KIO z 22 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1073/16, czy z 13 marca 2017 r.,
sygn. akt KIO 385/17).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

Izba oddalita natomiast zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp stwierdzajac, ze Odwotujgcy, poza przytoczeniem przepisu art. 3 ust. 1 Znk,
nie przedstawit [zbie argumentéw uzasadniajgcych teze, ze zastrzezenie przez
Przystepujacego tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane byto wylgcznie w celu ograniczenia
mozliwosci zapoznania si¢ z objetymi nim informacjami. W szczegélnosci Odwotujacy,
powolujgc sie na sprzecznos¢ dziatania Konsorcjum N z dobrymi obyczajami, nie dokonat ich
konkretyzaciji, co - wobec pojemnego zakresu znaczeniowego tego pojecia -
uniemozliwia zidentyfikowanie rzekomej sprzecznosci.

W konsekwenciji orzeczono, jak w pkt 3 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 4 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 11 2 lit. b rozporzgdzenia 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.2010.41.238 ze zm.).
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