Warszawa, dnia 22 marca 2021r.

Do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
Krajowa Izba Odwotawcza

ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

Odwotujacy:

Konsorcjum w skfadzie:

1) VAS Energy Systems International GmbH
zarejestrowana w  Sadzie  Okregowym
w Salzburgu pod numerem 385787,
Z siedzibg w Wals-Siezenheim
ul. Lagerhausstrasse 6, 5071 Wals-

Siezenheim, Austria
2) ERBUD S.A. wpisana do rejestru
przedsiebiorcow KRS prowadzonego przez

Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy
w Warszawie pod numerem KRS
0000268667, NIP 8790172253, z siedziba
w Warszawie

ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa

3) ERBUD Industry Sp. z o0.0. wpisana do
rejestru przedsiebiorcow KRS prowadzonego
przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy
w Warszawie pod numerem KRS
0000042078, NIP 8792294552, z siedzibg
w Warszawie
ul. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa

tel.: +48 22 161 53 00

email: miroslaw.bialik@erbud.pl

reprezentowane przez:

petnomocnika bedacego pracownikiem
ERBUD Industry Sp. zo.0. 2z siedzibg

w Warszawie: Mirostawa Bialika



ul. Klimczaka 1
02-797 Warszawa
tel.; +48 669 603 278

email: miroslaw.bialik@erbud.pl

Zamawiajacy:

Zaktad Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg
w Starachowicach

ul. Na Szlakowisku 8, 27-200 Starachowice

tel.: +48 41 274 80 53

email: sekretariat@zecstar.pl

Przedmiot zaméwienia:

Wykonanie inwestycji pn. Instalacja odzysku
energii (IOE) w Starachowicach, numer
referencyjny: ZEC/5/12/2020

Rodzaj zaméwienia:

Roboty budowlane

Numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej:
2020/S 243-602785

Wskazanie czynnosci lub  zaniechania
czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy:

Uznanie przez Zamawiajgcego jako skutecznie
zastrzezong jako tajemnica przedsigbiorstwa
cze$¢ treéci oferty ztozonej przez CONTROL
PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie i odmowy

jej udostepnienia

Wartos¢é szacunkowa zaméwienia:
Ustalona powyzej kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z
2



dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz U 2019 r. poz. 1843), zwanej
w dalszej czesci ,pzp” — przekracza progi unijne,
0 ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. — Prawo zamdwien publicznych,

zwanej dalej ,ustawg”

Wysokos¢ wpisu od odwotania:

20.000,00 zt — stosownie do § 2ust. 2 pkt 2)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokoSci | sposobu

pobierania wpisu od odwoftania

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu konsorcjum w sktadzie:

1) VAS Energy Systems International GmbH z siedzibg w Wals-Siezenheim (Austria)
2) ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie
3) ERBUD Industry Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

dalej ,Konsorcjum”, jako ustanowiony petnomocnik, odpisy petnomocnictw wraz z dowodami
uiszczenia optat skarbowych w zatgczeniu, na podstawie art. 513 pkt 1), 514, 515 ust. 1 pkt 1)
lit a) oraz 516 ustawy wnosze odwotanie od czynnosci podjetej przez Zaktad Energetyki
Cieplnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Starachowicach, dalej ,Zamawiajacy”, w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie inwestycji pn. Instalacja odzysku energii
(IOE) w Starachowicach, numer referencyjny: ZEC/5/12/2020”, dalej ,Postepowanie”,
polegajagcej na uznaniu przez Zamawiajgcego jako skutecznie zastrzezong jako tajemnica
przedsiebiorstwa czes¢ tresci oferty ztozonej przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w
Krakowie w Postepowaniu i odmowy jej udostepnienia Konsorcjum, tj. nieudostepnieniu
Konsorcjum nastepujgcych dokumentéw ztozonych przez CONTROL PROCESS S.A.
z siedzibg w Krakowie wraz z oferta:

1) JEDZ Wykonawcy czes¢ tajna;

2) JEDZ Podmiotu trzeciego I;



3) Zobowiagzanie podmiotu trzeciego I;
4) JEDZ Podmiotu trzeciego Il;

5) Zobowigzanie podmiotu trzeciego li;
6) JEDZ Podmiotu trzeciego lll;

7) Zobowigzanie podmiotu trzeciego lli;

8) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Wykonawcy;

9) Dokumenty i oSwiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego |;

10) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego Il;

11) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego lll;

12) Wykaz wykonanych robét budowlanych — wg. zatacznika nr 4 do SIWZ;

13) Dowody okreslajace, ze wskazane roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie;

14) Wykaz osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia — wg.
zatacznika nr 5 do SIWZ;

15) Dowody dysponowania osobami oraz potwierdzajace ich doswiadczenie;
16) Zestawienie wartosci gwarantowanych - wg. zatagcznika nr 8 do SIWZ;

17) Wykaz czesci zamoéwienia powierzonych podwykonawcom - zatgcznik nr 9
do SIWZ;

wszystkie ww. dokumenty zwane dalej fgcznie ,Nieudostepnione Dokumenty”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 14 grudnia 2020r. pod numerem 2020/S 243-602785.

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (tj. Dz U 2019 r. poz. 1843), zwanej w dalszej czesci ,pzp”, w zwigzku

z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej

,uznk”, w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 8 ust. 1i 2 pzp, polegajgce na nieprzekazaniu

Konsorcjum Nieudostepnionych Dokumentéw i wadliwym uznaniu, Zze Nieudostepnione
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Dokumenty zostaty skutecznie zastrzezone przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg
w Krakowie jako tajemnica przedsiebiorstwa, a co za tym idzie, blednym uznaniu, ze
Nieudostepnione dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa CONTROL PROCESS
S.A. z siedzibg w Krakowie, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady
prawa zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania, czym Zamawiajgcy
w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwos¢ skorzystania przez Konsorcjum

Z przystugujgcych mu na mocy ustawy srodkéw ochrony prawne;j.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu udostepnienia informacji zawartych w nastepujgcych dokumentach
ztozonych przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie wraz z ofertg w
Postepowaniu:

1) JEDZ Wykonawcy czes$¢ tajna;

2) JEDZ Podmiotu trzeciego I;

3) Zobowigzanie podmiotu trzeciego I;
4) JEDZ Podmiotu trzeciego II;

5) Zobowigzanie podmiotu trzeciego li;
6) JEDZ Podmiotu trzeciego lll;

7) Zobowigzanie podmiotu trzeciego lli;

8) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Wykonawcy;

9) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego I;

10) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego lI;

11) Dokumenty i o$wiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego lli;

12) Wykaz wykonanych roboét budowlanych — wg. zatgcznika nr 4 do SIWZ;

13) Dowody okreslajace, ze wskazane roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie;

14) Wykaz oséb, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia — wg.
zalacznika nr 5 do SIWZ;

15) Dowody dysponowania osobami oraz potwierdzajace ich doswiadczenie;



16) Zestawienie wartosci gwarantowanych - wg. zatacznika nr 8 do SIWZ;

17) Wykaz czesci zamowienia powierzonych podwykonawcom — zatacznik nr 9
do SIWZ.

Whnosze o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem odwotanie zostato wniesione
w terminie 10 dni od daty otrzymania przez Konsorcjum od Zamawiajgcego wiadomosci email
email z 11 marca 2021r. Zamawiajgcego o udostepnieniu czesci jawnych oferty CONTROL
PROCESS S.A. zsiedzibg w Krakowie zlozonej w Postepowaniu, z uwzglednieniem
postanowieh art. 509 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym ,Jezeli koniec terminu do wykonania
czynno$ci przypada na sobote lub dzienn ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia

nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy”.

Kopia odwotania zostata zgodnie z dyspozycjg art. 514 ust. 2 ustawy przestana

Zamawiajgcemu, na dowdd czego skladam potwierdzenie jej przestania drogg elektroniczna.

Uzasadnienie:

Wstep

Whnioskiem z 8 marca 2021r., po uptywie terminu na sktadania ofert w Postepowaniu,
Konsorcjum wystgpito do Zamawiajgcego o udostepnienie wszystkich ofert wykonawcéw,

ktére zostaty ztozone do Zamawiajgcego w ramach Postepowania.

Wiadomoscia email z 11 marca 2021r. Zamawiajgcy poinformowat Konsorcjum
0 udostepnieniu czesci jawnych ofert innych wykonawcéw ztozonych w Postepowaniu. Jako
ze oprocz Konsorcjum w Postepowaniu oferte ztozyta CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg
w Krakowie Zamawiajgcy przekazat Konsorcjum jedynie dokumenty uznane przez
Zamawiajgcego jako jawne ztozone przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie.
Wraz z ww. dokumentami Zamawiajacy przekazat Konsorcjum ,Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa” sporzgdzone przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg
w Krakowie w dniu 8 marca 2021r., w ktérym to dokumencie CONTROL PROCESS S.A.
Z siedzibg w Krakowie zastrzegta jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in. nastepujgce
dokumenty:



1) JEDZ Wykonawcy czes¢ tajna;

2) JEDZ Podmiotu trzeciego I;

3) Zobowiagzanie podmiotu trzeciego I;
4) JEDZ Podmiotu trzeciego ll;

5) Zobowigzanie podmiotu trzeciego li;
6) JEDZ Podmiotu trzeciego lll;

7) Zobowigzanie podmiotu trzeciego lli;

8) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Wykonawcy;

9) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego |;

10) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego li;

11) Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu z
postepowania Podmiotu trzeciego lll;

12) Wykaz wykonanych robét budowlanych — wg. zalgcznika nr 4 do SIWZ;

13) Dowody okreslajace, ze wskazane roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie;

14) Wykaz oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia — wg.
zatacznika nr 5 do SIWZ;

15) Dowody dysponowania osobami oraz potwierdzajace ich doswiadczenie;
16) Zestawienie wartosci gwarantowanych - wg. zatagcznika nr 8 do SIWZ;

17) Wykaz czesci zamoéwienia powierzonych podwykonawcom — zatgcznik nr 9
do SIWZ;

zwane dalej tgcznie ,Nieudostepnione Dokumenty”.

Zamawiajacy nie przekazat Konsorcjum w dniu 11 marca 2021r. zadnego z Nieudostepnionych
Dokumentoéw wadliwie uznajgc, ze Nieudostepnione Dokumenty jako skutecznie zastrzezone

przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wskazac jednak nalezy, ze CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie nie dokonata
skutecznego zastrzezenia Nieudostepnionych Dokumentdw jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Oswiadczenia co do poufnego charakteru Nieudostepnionych Dokumentéw nie zostaty
poparte przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie Zadnymi dowodami zas, ,W
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art. 8 ust. 3 p.z.p. ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych
informacji od tego, czy wykonawca "wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa". Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co z
caftg pewnoscig nie oznacza wytgcznie "oSwiadczenia", czy "deklarowania", ale stanowi
znacznie silniejszy wymog "udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce
informacje mogty zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw "wykazac", czyli udowodnic,
ze w stosunku do tych informacji zicity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust.
2 u.z.nk’ (wyrok z 28 stycznia 2021, KIO 3483/20). Nadto, z uwagi na charakter,
Nieudostepnione Dokumenty nie mogg zostaé zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,

0 czym szerzej nizej.

1. Materialnoprawna dopuszczalnosé odwotania
Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z ww. przepisem, srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Tym samym legitymacja
czynna powigzana zostata z charakterem podmiotu (wykonawca, uczestnik konkursu lub inny
podmiot) oraz jego sytuacjg podmiotowg w danym postepowaniu (ma lub miat interes w
uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze poniesé szkode), a
takze czynnikiem przedmiotowym, jakim jest naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Innymi stowy legitymowany do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej bedzie
wytgcznie taki podmiot, ktéry bedac jednym z wymienionych w ust. 1 art. 505 ustawy
podmiotdow dozna Ilub bedzie mogt doznaé uszczerbku wskutek naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Wskazac¢ nalezy, iz termin sktadania ofert uptyngt w dniu 8 marca 2021r. Nie budzi zatem
watpliwosci, ze Konsorcjum jako podmiot, ktory skutecznie ztozyt oferte w Postepowaniu, jest
wykonawcg w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy, ktéry ma interes w uzyskaniu zamowienia
objetego Postepowaniem. Oferta ztozona przez Konsorcjum jest wazna, a Konsorcjum nie

podlega wykluczeniu z Postepowania.

Zaskarzona przez Konsorcjum czynnos¢ Zamawiajgcego naruszajgca przepisy pzp i moze
skutkowaé poniesieniem szkody przez Konsorcjum. Nieprzekazanie przez Zamawiajgcego
Nieudostepnionych Dokumentdéw prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien
publicznych, tj. zasady jawnos$ci postepowania, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu

ogranicza realng mozliwos¢ skorzystania przez Konsorcjum z przystugujacych mu na mocy
8



ustawy srodkéw ochrony prawnej, w przypadku wyboru oferty CONTROL PROCESS S.A.
Z siedzibg w Krakowie jako najkorzystniejszej oferty zlozonej w Postepowaniu. Wskazaé
bowiem nalezy, ze rdéznica cenowa pomiedzy obiema ofertami jest niewielka (ok 1%).
Konsorcjum moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow pzp, gdyz zaniechanie udostepnienia czesci oferty CONTROL PROCESS S.A. z
siedzibg w Krakowie moze uniemozliwia¢ Konsorcjum uzyskanie przedmiotowego
zamowienia; Konsorcjum nie bedzie mogto bowiem skutecznie skarzy¢ ewentualnych
uchybien Zamawiajgcego przy badaniu tej oferty. Nieudostepnione Dokumenty zawierajg
istotne dane na temat braku podstaw wykluczenia podwykonawcow udostepniajgcych zasoby
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie, jak rowniez na temat spetnienia przez
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie warunkéw uczestnictwa w postepowaniu.

W Swietle za$ aktualnego stanowiska wyrazonego przez UZP w odniesieniu do wyktadni art.
179 ust. 1 p.z.p. po nowelizacji wprowadzonej ustawg z 22.06.2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, prawo do kwestionowania wyboru
oferty najkorzystniejszej powinno by¢é gwarantowane kazdemu wykonawcy, gdyz jest
podstawowym uprawnieniem do kontroli najwazniejszej czynnosci zamawiajgcego
podejmowanej w postepowaniu, wynikajgcym z regulacji dyrektyw odwotawczych. Taki
wykonawca (kwestionujgcy czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej) bedzie miat
potencjalnie mozliwos¢ uzyskania zamdwienia, jezeli jego oferta bedzie wazna i sam nie

bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania, poprzez czynnosé ponownej oceny ofert.

2. Uzasadnienie zarzutu odwotania
2.1. Wstep

W okolicznosciach niniejszej sprawy doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz U 2019 r. poz. 1843),
zwanej w dalszej czesci ,pzp”, w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej ,uznk”, w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 8

ust. 112 pzp.

Wskazac¢ nalezy, ze czynnosci Zamawiajgcego jest wynikiem wadliwego zastrzezenia przez
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie Nieudostepnionych Dokumentéw jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Przede wszystkim, twierdzenia CONTROL PROCESS S.A.
z siedzibg w Krakowie o poufnym charakterze oznaczen oraz dokumentéw dotyczgcych
podwykonawcow udostepniajgcych zasoby, ktorych CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg
w Krakowie zamierza zaangazowaé¢ w realizacje zadania polegajgcego na wykonaniu
inwestycji pn. Instalacja odzysku energii (IOE) w Starachowicach, sg gotostowne i nie zostaty

poparte zadnymi dowodami. ,W kontek$cie obowigzku wykazania, iz zastrzezone informacje
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa podnieS¢ nalezy, ze wykazanie "jest czym$ wiecej" niz
tylko ztozeniem przez wykonawce os$wiadczenia/oswiadczen. W przeciwnym przypadku
ustawodawca w przepisie art. 8 ust. 3 p.z.p. poprzestatby na obowigzku wskazania przez
wykonawcy - zfozenia oswiadczenia, ktére informacje, czy dokumenty zastrzega” (wyrok z 7
stycznia 2021r., KIO 3278/20). ,Obowigzek "wykazania", o ktbrym mowa w przepisie art. 8 ust.
3 p.z.p., to obowigzek, ktéry materializuje sie po stronie wykonawcy zastrzegajgcym okreslone
informacje. Nalezy go rozumie¢ w ten sposob, ze podmiot zastrzegajgcy przekazywane dane,
Jako tajemnica przedsiebiorstwa, w odpowiednim momencie postepowania winien, bez
wczesniejszego wezwania zamawiajgcego, udowodni¢  zasadnoS¢  poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztoZzenie wyjasnien ogoélnikowych jest rownoznaczne
z brakiem formalnym zwigzanym z koniecznoScig dopetnienia tego obowigzku i w
konsekwencji powinno byc¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3
p.z.p. ochrony” (wyrok z 30 grudnia 2020r., KIO 3227/20). Samo powotywanie sie przez
CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie na klauzule poufnosci z pracownikami,
wspétpracownikami oraz kontrahentami bez udowodnienia, ze takie postanowienia istniejg, a
nawet bez wykazania, ze taka umowa zostata faktycznie zawarta, nie moze uzasadniaé
uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne. Nie wystarczg jedynie
twierdzenia wykonawcy, niezbedne jest przedtozenie konkretnych dowoddw, lecz na etapie
zastrzegania informaciji, a nie dopiero w postepowaniu odwotawczym (zob. wyrok z 5 czerwca
2020r., KIO 458/20)

Co do zasady nie ma wartosci gospodarczej wybranie jednego sposréd funkcjonujgcych na
danym rynku przedsiebiorcéw jako podwykonawcy. Nie moze uzasadnia¢ utajnienia danych
podwykonawcow subiektywna obawa CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie o ich
nielojalnos¢, gdyz wykonawca dziatajgcy z nalezytg starannoscig powinien by¢ w stanie
nawigzac¢ z podwykonawcg stosowang relacje prawng, ktdra zagwarantuje mu jego lojalno$¢
(zob. wyrok z 4 kwietnia 2019r., KIO 466/19).

Zastrzezenie poufnosci moze by¢ uznane za usprawiedliwione wowczas, gdy tacznie
spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a mianowicie, ze informacja ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest inng informacjg przedstawiajgca
warto$¢ gospodarczg - co w tym zakresie odwotuje sie do komercyjnego aspektu tajemnicy
przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o co najmniej minimalnej lub
potencjalnej wartosci), ktorej wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu
wydatkéw lub zwiekszy zyski. Zgodnie z drugg przestankg materialng przymiot poufnosci

przyznaje sie informacjom, ktére jako catos¢, albo jako zestawienie o szczegdinym
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charakterze, badz zbidr, nie sg powszechnie znane, bgdz nie sg tatwo dostepne dla osdb,

ktére zwykle zajmujg sie rzeczonym rodzajem danych.

»Z faktu, iz dwa prywatne podmioty umowity sie na realizacje okreslonych i w istocie typowych
na rynku ustug dostawy i montazu urzgdzen grzewczych, trudno wywodzi¢ o szczegdlnej
warto$ci gospodarczej informacji tych umoéw dotyczgcych, jako zastugujgcych na utajnienie ich
tresci” (wyrok z 3 grudnia 2020r., KIO 2923/20). Podobnie nalezy odnie$¢ sie do wspotpracy
tagczacej CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie z podwykonawcami
udostepniajgcymi zasoby w postepowaniu. Dane podwykonawcow CONTROL PROCESS
S.A. z siedzibg w Krakowie nie stanowig wartosci gospodarczej i nie zastugujg na utajnienie

ich tresci, stosowanie do art. 8 ust. 3 pzp.

2.2.  Jawnosé dokumentéw JEDZ CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie
(czesé tajna), dokumentéw JEDZ Podmiotow trzecich oraz zobowigzan
Podmiotéw trzecich (podwykonawcow)

Nie mozna utajni¢ tresci zobowigzan podmiotéw trzecich, ktére na zasadzie art. 22a pzp
udostepnity swoje zasoby wykonawcy oraz JEDZ odnoszgcych sie do podmiotéw trzecich i
wskazujgcych na ich tozsamos¢. Na takim stanowisku staneta Izba w wyroku z dnia 13 lutego
2017 r., KIO 90/17; KIO 112/17. Informacja o tym, ktéry podmiot udzieli dodwiadczenia danemu
wykonawcy, jest informacjg kluczowa, ktéra co do zasady musi by¢ ujawniona, poniewaz
stanowi element podstawowy zwigzany z prymatem zasady jawnosci w postepowaniu.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter oswiadczenia, ktére nalezy traktowac na réwni
z oswiadczeniami o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnieniu warunkéw udziatlu w
postepowaniu w kontekscie mozliwosci jego ujawnienia, ktére co do zasady nie sg tajne. Tak

jak nie powinien by¢ tajny JEDZ podmiotéw trzecich i podwykonawcow.

.Zastrzezenie wykonawcy dotyczgce tresci dokumentu JEDZ jako zawierajgcej informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 p.z.p. w zwigzku z ustawg,
do ktorej przepis odsyta, nie jest zasadne, a odmowa udostepnienia informacji o osobach
petnigcych funkcje kierownikéw budowy i rob6t uchybia zasadzie jawno$ci postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego” (wyrok z 5 pazdziernika 2020r., KIO 2265/20).

Informacja o tym, jakie podmioty sg zaangazowane w realizacje projektu objetego
Postepowaniem, dalej ,Projekt”, jako podwykonawcy stanowi rowniez informacje publiczng i
nie moze by¢ zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Gdyby Konsorcjum w toku
realizacji Projektu wystgpito w drodze wniosku o udostepnienie informacji publicznej
polegajgcej na wskazaniu zgtoszonych Zamawiajgcemu podwykonawcow uczestniczgcych w

realizacji Projektu, to Zamawiajgcy nie miatby podstaw do odmowy udzielania odpowiedzi na
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to zapytanie. Za powyzszym przemawia stanowisko zawarte w uzasadnieniu prawomocnego
wyroku Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 22 pazdziernika 2015r., I
SAB/Wa 813/15, zgodnie z ktorym ,W rozpoznawanej sprawie niewgtpliwe jest, iz zgtoszone
przez skarzgcego zgdanie z dnia [...] kwietnia 2015 r. w zakresie udostepnienia wskazanej tam
informacji [dotyczacych podwykonawcéw uczestniczgcych w realizacji zamowienia
publicznego - przypis autora], jest informacjg publiczng w rozumieniu art. 1 i art. 6 ustawy o
dostepie do informacji publicznej i to tym bardziej, iz stosownie do art. 139 ust. 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 7569 ze zm.) do uméw w sprawach zamoéwien publicznych, zastosowanie majg przepisy o
dostepie do informacji publicznej. Ponadto dotyczy ono budowy inwestycji celu publicznego i
dokumentoéw sporzgdzonych w celu realizacji tego zadania. Zostaty one bowiem wytworzone
w ramach sfery dziatalno$ci podmiotu zobowigzanego do udostepnienia informacji publicznej,
odnoszgce sie co do faktow oraz co do prowadzenia inwestycji celu publicznego, tj. ze srodkéw

publicznych”.

Natomiast w wyroku z dnia 24 sierpnia 2018 r., KIO 1550/18, Izba rozpoznawata sprawe
dotyczgcg skutecznosci zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa danych podmiotu
trzeciego. W cytowanym wyroku Izba wskazata, ze |zba uznata, ze zamawiajgcy nie dokonujgc
odtajnienia oferty naruszyt interes odwotujgcego polegajgcy na prawie kontroli prawidtowosci
czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Warto bowiem
pamietaé, ze tres¢ zobowigzania stanowi punkt wyjscia do dokonania wstepnej oceny
spetniania warunkéw udziatu w oparciu o JEDZ/o$wiadczenie, a zatem ma istotne znaczenie
w postepowaniu. Dla dokonania wstepnej oceny spetniania warunkéw udziatu niezbedne jest
bowiem ustalenie, w jakim zakresie wykonawca wykazuje ich spetnianie samodzielnie, a w
jakim korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego. Analizujgc sprawe, Izba uznata, ze zawarta w
ramach zobowigzania klauzula poufnosci dotyczgca zakazu ujawniania danych zawartych w
wykazie innym wykonawcom i podmiotom trzecim nie obejmuje samego oznaczenia podmiotu
trzeciego, ktore w takim wypadku jest jawne. ,/zba podkresSla, ze w treSci klauzuli nie ma ani
Jjednego stowa o objeciu poufnos$cig oznaczenia podmiotu trzeciego. Z uwagi na daleko idgce
konsekwencje wynikajgce z tajemnicy przedsiebiorstwa Izba nie bedzie dokonywata wyktadni
rozszerzajgcej z dalszej czeSci klauzuli ktéra odnosi sie do informacji dotyczgcych
udostepnionych dokumentow przekazanych Wykonawcy przez podmiot w zwigzku z
postepowaniem. Wykonawcy sg profesjonalistami i nie pierwszy raz uczestniczg w
postepowaniu o zamoéwienia publiczne. Uzyte ogdlne sformutowania odnoszg sie do
dokumentow a nie scisle do oznaczenia podmiotu trzeciego”. W zwigzku z powyzszym lzba

nakazata odtajnienie oferty przystepujgcego w czesci obejmujgcej oznaczenie podmiotu
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trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca, utrzymata natomiast zastrzezenie
tajemnicy w zakresie zasobow wskazanych w zobowigzaniu. Z tego tez wzgledu niezbedne
jest ujawnienie danych podmiotéw trzecich udostepniajgcych zasoby CONTROL PROCESS
S.A. z siedzibg w Krakowie a takze dokumentow JEDZ oraz oswiadczen o udostepnieniu

zasobow ztozonych przez te podmioty.

2.3. Jawnos¢ dokumentéw i oswiadczen Wykonawcy oraz Podwykonawcéw na

potwierdzenie nie podlegania wykluczeniu

Dokumenty urzedowe takie jak zaswiadczenia z KRS, KRK, ZUS i US potwierdzajgce brak
podstaw wykluczenia nie mogg by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa, jako dokumenty jawne.
Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 11 sierpnia 2014 r., KIO 1535/14:
~dokumenty urzedowe podmiotow udostepniajgcych zasoby, jak wyciagi z Krajowego Rejestru
Sgdowego, Krajowego Rejestru Karnego, zaswiadczenie o niezaleganiu w opfacaniu skfadek,
a takze listy referencyjne. dokumentéw urzedowych, ktére sg jawne i powszechnie dostepne
(jak odpis z KRS) lub tez wydawane sg w celu przedstawienia ich innym podmiotom
(zaswiadczenia z ZUS i Urzedu Skarbowego, informacje z KRK dla cztonkéw zarzgdu oraz
podmiotu zbiorowego), a tym samym nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro
powyzsze dokumenty sg jawne, nie jest uprawnione zastrzeganie nieujawniania ich tresci w
postepowaniu. Jedng z przestanek ustawowych, niezbednych do uznania informacji za
stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa, jest fakt nieujawnienia tych informacji do wiadomosci
publicznej. Ta przestanka nie jest spetniona w stosunku do ww. dokumentéw urzedowych”.
2.4. Jawnos¢ wykazu wykonanych robét budowlanych — wg. zalgcznika nr 4 do
SIWZ oraz dowodoéw okreslajacych, ze wskazane roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie

Wykonawcy zastrzegajg informacje o zrealizowanych ustugach, dostawach czy robotach
budowlanych, powotujac sie najczesciej na klauzule poufnosci. KIO stoi w tego typu sytuacjach
na stanowisku, ze samo powotywanie sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania
ku temu realnych i obiektywnych powoddéw, nie moze uzasadniaé uznania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze hastowe podanie
ogolnikowych stwierdzen ma za zadanie uniemozliwienie konkurencji weryfikacji sposobu
kalkulacji ceny wykonawcy (wyroki: z 15 pazdziernika 2019 r., KIO 1933/19 czy z 10
pazdziernika 2019 r., KIO 1878/19). Wykonawca powinien zatem kazdorazowo, w odniesieniu
do kazdej wykazanej umowy, ktérg chce zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa,
przedstawi¢ zobowigzanie do zachowania poufno$ci. Jak stwierdzita 1zba w wyroku KIO
2368/18 z 3 grudnia 2018 r. ,Skoro nafoZenie na pracownikow obowigzkéw zachowania

informacji w poufnosci oraz niewykorzystywania ich nastgpito w formie pisemnej, to
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obowigzkiem wykonawcy byto zatgczenie do uzasadnienia zastrzezenia takich przyktadowych
pisemnych zobowigzan. Jest to tego rodzaju okolicznos¢, ktéra w prosty sposéb moze (i w
zwigzku z tym powinna) by¢ wykazana za pomocg dowodu. Nieprzedstawienie takiego
dowodu, w sytuacji gdy jego zatgczenie do uzasadnienia zastrzezenia wymaga jedynie
dokonania tzw. anonimizacji obcigza wykonawce i czyni wyjasnienia w tym zakresie mato

wiarygodnymi”.

Jednolite jest takze w orzecznictwie stanowisko, ze informacje dotyczace realizacji ustug i
zamowien wykonywanych na rzecz podmiotéw publicznych jako dotyczgce dziatalnosci tych
podmiotéw oraz wydatkowania srodkéw publicznych, podlegajg co do zasady ujawnieniu
whnioskujgcemu o ich uzyskanie na podstawie przepiséw ustawy o dostepie do informacji
publicznej. Podobnie referencje potwierdzajgce wykonanie umoéw na rzecz publicznych
podmiotéw nie mogg stanowic¢ informacji ,nie podanej do wiadomosci publicznej”, skoro w mys$l|
ustawy o finansach publicznych wydatkowanie srodkéw publicznych jest co do zasady jawne.
Ponadto z samej istoty referencji wynika, iz sg to dokumenty, ktére potwierdzajg wytgcznie
nalezyte wykonanie zamdwienia i sg przeznaczone do przedstawiania réznym podmiotom i w
konsekwenciji nie sg tez zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa przez ich wystawce (tak
wyrok z 11 lutego 2019 r., KIO 148/19).

Nadto, jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 11 sierpnia 2014 r., KIO 1535/14:
LAdresatami referencji jest za$ nieograniczony krag podmiotéw. Referencje sg bowiem ze swej
istoty wystawiane z przeznaczeniem dla nieokreslonej liczby podmiotéw, ktére mogg byc¢
zainteresowane ich trescig. Gdyby wystawiajgcy referencje nie byt zainteresowany
ujawnieniem okreSlonych informacji podawanych w tresci referencji, wowczas nie wystawiatby
referencji okreslonej tresci lub tez w tresci tych referencji zastrzegtby, ze nie mogg by¢ one
nikomu udostepnione. W sytuacji zas, gdy takie okolicznoSci nie nastgpity, nalezy uznac, ze
tresc referencji jest jawna”. Nadto, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 11 sierpnia 2014 r.,
KIO 1535/14 stwierdzita: ,Jedng z przestanek ustawowych, niezbednych do uznania informacji
za stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa, jest fakt nieujawnienia tych informacji do
wiadomosci publicznej. Ta przestanka nie jest spetniona w stosunku do ww. dokumentow
urzedowych. Adresatami referencji jest za$ nieograniczony krag podmiotéw. Referencje sg
bowiem ze swej istoty wystawiane z przeznaczeniem dla nieokreslonej liczby podmiotow, ktore
mogg by¢ zainteresowane ich trescig. Gdyby wystawiajgcy referencje nie byt zainteresowany
ujawnieniem okreslonych informacji podawanych w tresci referencji, wéwczas nie wystawiatby
referencji okreslonej tresci lub tez w tresci tych referencji zastrzegtby, ze nie mogg byc¢ one
nikomu udostepnione. W sytuacji zas, gdy takie okoliczno$ci nie nastgpity, nalezy uznac, ze

tresc referencji jest jawna”.
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Dlatego wykaz wykonanych robo6t budowlanych — wg. zatgcznika nr 4 do SIWZ oraz dowody
okreslajgce, ze wskazane roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie powinny zostaé

udostepnione jako dokumenty jawne.

2.5.  Jawnos$é wykazu osob, ktére beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zaméwienia
— wg. zatacznika nr 5 do SIWZ oraz dowodéw dysponowania osobami oraz

potwierdzajgce ich doswiadczenie

Jak orzekta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 24 maja 2019 r., KIO 860/19, aby
skorzysta¢ z takiej przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie,
wykonawca musiatby szczegbétowo wykazaé ,czy w ogodle zetknagt sie z takg praktyka, jakiej
liczby oséb w jego firmie to dotyczyto, a takze czy wskazany w dokumentach sktadanych wraz
z ofertg i na wezwanie Zamawiajgcego personel oraz jego doSwiadczenie miato charakter
unikalny, wyjgtkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajacy przypuszczenie, ze na rynku moze
istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba 0séb
z doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego”. W innym wyroku Izba orzekia, ze
informacja o tym, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zapobiega podkupywaniu
personelu pomiedzy konkurencyjnymi spétkami, nie stanowi wykazania tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz jest jedynie informacjg o danej sytuacji faktycznej (wyrok z 19 wrzeénia
2018 ., KIO 1779/18). Jeszcze bardziej dosadnie do zagadnienia podkupywania pracownikow
odniosta sie 1zba w wyroku KIO 2113/16 z 20 marca 2017 r., w ktérym stwierdzita, Zze argument
o fatwosci podkupienia stoi w opozycji do oswiadczenia o dysponowaniu dang osoba,
podmiotem, sprzetem itd., gdyz widocznie wiez obligacyjna, na ktérg powotuje sie wykonawca,
nie jest wystarczajgca. Z drugiej strony w stosunku do wykonawcy usitujgcego ,podkupic¢”
zasoby konkurenta moze okazac sie, ze swoje zastosowanie znajdzie przepis art. 24 ust. 1 pkt
20 PZP mowigcy o zaktdcaniu konkurencji miedzy wykonawcami. Z kolei w wyroku z 24 maja
2019 r., KIO 860/19, Izba orzekata w zakresie zastrzezenia informacji o posiadanych przez
dang osobe uprawnieniach budowlanych: ,Co do zasady informacje o posiadanych przez dang
osobe uprawnieniach budowlanych sg informacjami jawnymi, podobnie jak dokumenty
potwierdzajgce te uprawnienia, trudno tutaj zatem w ogdle mowic o ich poufnym charakterze.
Z kolei dos$wiadczenie, jakim legitymujg sie wskazane osoby, to doswiadczenie zdobyte w
inwestycjach publicznych, w zwigzku z czym watpliwa jest poufnos¢ danych takich jak okres
frwania danej roboty budowlanej czy zajmowane przez dang osobe stanowisko”. Informacije
zawarte w wykazie projektantéw, kierownikow robot i kierownikdw budoéw, osob ktore braty
udziat w realizacjach zaméwien publicznych nie mogg by¢ zatem skutecznie chronione przed
ujawnieniem, poniewaz juz samych przepiséw prawa budowlanego wynika jawno$¢ nazwisk

autorow projektéw budowlanych, wpisywanie do Dziennikdéw Budowy nazwisk kierownikow
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robot, ujawnianie na tablicach informacyjnych nazwisk kierownikow budowy. Podstawa
dysponowania pracownikami rowniez nie moze zosta¢ uznana za dane skutecznie chronione
przed wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze osoby zatrudnione na podstawie uméw o prace
ujawnione sg np. w rejestrach ZUS, do ktérych dostep majg m.in. organy kontrolne, na ktérych

dziatanie nie ma sie wptywu (tak KIO w wyroku z 18 stycznia 2018 r., KIO 55/18).

Jak stwierdzita Izba w wyroku z 26 listopada 2018 r., KIO 2319/18, ochrona danych osobowych
personelu i informaciji o kwalifikacjach zawodowych pracownikéw przez wytgczenie jawnosci
postepowania to ostatecznosé, po ktérg mozna siega¢ wytgcznie w przypadkach, w ktoérych
inne srodki bytyby nieskuteczne badz niewystarczajgce. Izba uznata, ze ,Wykonawca nie
powinien swobodnie, niejako poza pracownikiem | czesto bez wiedzy i Swiadomosci,
decydowad, ze utajni informacje o wyksztatceniu i do$wiadczeniu zawodowym, wszak to nie
sg stricte dobra wykonawcy, a pracownicy czesto sie nimi chwalg, np. na portalach
spotecznosciowych. Wspomniane inne Srodki to przede wszystkim umowy o zakazie
konkurencji, odpowiednie uksztaffowanie wynagrodzenia czy przekazywania innych profitow

wynikajgcych z zatrudnienia’.

W innym wyroku Izba orzekta, ze ,Co do przestanki nieujawnienia informacji do wiadomosci
publicznej o osobach przeznaczonych do realizacji zaméwienia, zwtaszcza w kontekscie
przedmiotu zamoéwienia to jest robét budowlanych i regulacji jakg jest ustawa z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. j.t. 2017 poz. 1332 ze zm.) zwana dalej prawem
budowlanym, wniosek o ochrone informacji jest nieuprawniony. Zgodnie z przywofanym
prawem budowlanym reguluje ono dziatalnoS¢ obejmujgcqg sprawy projektowania, budowy,
utrzymania i rozbiorki obiektow budowlanych oraz okresSla zasady dziatania organow
administracji publicznej w tych dziedzinach (art.1 prawa budowlanego). Z kolei aby
wykonywac¢ samodzielne funkcje techniczne w budownictwie w zakresie projektowania,
kierowania budowg Ilub robotami budowlanymi, wykonywaniem nadzoru inwestorskiego
nalezy posiadac¢ odpowiednie wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowg stwierdzone
decyzjg w zakresie uprawnien budowlanych wydang przez organ samorzgadu zawodowego
(art. 12 prawa budowlanego). Warunkiem uzyskania uprawnien budowlanych jest zdanie
egzaminu ze znajomoSsci procesu budowlanego oraz umiejetnosci praktycznego zastosowania
wiedzy technicznej (art. 12 ust.3 prawa budowlanego). Podstawe stanowi wpis, w drodze
decyzji, do centralnego rejestru (art. 12 ust.7 prawa budowlanego) do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, ktoéry to rejestr prowadzi Gtowny
Inspektor Nadzoru Budowlanego w formie elektronicznej tzw. centralny rejestr o0séb
posiadajgcych uprawnienia budowlane(art. 88a ust. 1 pkt 3 a prawa budowlanego). Tak wigc

osoby, ktére majg wykonywac¢ zamowienie a okre$lone w SIWZ jak o osoby petnigce funkcje
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czy to kierownika budowy, czy to kierownika robot, czy to projektantow sg osobami
publicznymi, do nazwisk ktorych i danych ma dostep kazdy obywatel w kraju. Tymi danymi sg
imiona i nazwisko, adres, numer PESEL albo numer paszportu lub innego dokumentu
potwierdzajgcego tozsamo$¢ —w stosunku do 0sOb nieposiadajgcych obywatelstwa
polskiego, informacje o wyksztafceniu i tytutach naukowych, numer, date i miejsce wydania
decyzji, organ wydajgcy decyzje, podstawe prawng wydania decyzji, numer, specjalnosc¢ i
zakres uprawnien budowlanych itd. (art.88 a ust.2 prawo budowlane). Reasumujgc osoby
wykonujgce samodzielne funkcje techniczne w budownictwie sg osobami publicznymi a
do ich danych wskazujgcych na prawo wykonywania funkcji jest dostep powszechny przez
centralny elektroniczny rejestr wiec ukrywanie wspétpracy z tymi osobami jest
niedopuszczalne” (wyrok KIO z dnia 22 wrzesnia 2017r., KIO 1863/17).

W innych wyrokach Izba zwr6cita uwage na to, ze:

- ,Nie uznaje sie za udowodnionego twierdzenia, ze okre$lony zestaw osobowy fj. jego
konfiguracja nosi w sobie warto$¢ gospodarczg, a ujawnienie informacji w tym zakresie nosi
ryzyko utraty tego zespotu np. w wyniku tzw. podkupienia pracownika. Instrument zastrzegania
informacji nie powinien dotyczyc takiego motywu zastrzezenia, jakim miatoby by¢ w istocie
pozaprawne wzmachnianie wiezi wykonawcy jako podmiotu gospodarczego z bezposrednimi
realizatorami prac. Dla specyficznych ustug wartoscig gospodarczg jest raczej jawne
prezentowanie dokonan i szczegdlnych osiggniec oraz fakt wspotpracy z cenionymi tworcami,

a nie takich okolicznosci ukrywanie” (wyrok z 15 pazdziernika 2020r., KIO 2244/20);

- ,Trudno uznac, aby wykaz tworzony wytgcznie na potrzeby danego postepowania mogt
zostac uznany za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Oczywistym jest, ze
celem objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu o0s6b przez Wykonawce jest
uniemozliwienie weryfikacji przez wykonawce konkurencyjnego, dos$wiadczenia o0séb pod
katem czy to spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez prawidtowosci przyznania
przez zamawiajgcego punktacji w danym kryterium. Taki wykaz powstaje tylko i wytgcznie na
potrzeby danego postepowania - a zatem w celu weryfikacji zawartych w nim informaciji przez
Zamawiajgcego. Zestawienie 0s6b wyszczegdlnionych w wykazie ma zatem charakter
"chwilowy"™ (wyrok z 11 grudnia 2020r., KIO 3061/20).

Tym samym w okolicznosciach niniejszej sprawy brak jest podstawy do odmowy
udostepnienia wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zaméwienia — wg.
zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz dowoddéw dysponowania osobami oraz potwierdzajgce ich

doswiadczenie.
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2.6. Jawnos¢ zestawienia wartosci gwarantowanych - wg. zalgcznika nr 8 do
SIWz
Zatgcznik zestawienia wartosci gwarantowanych - wg. zatgcznika nr 8 do SIWZ nie zawiera
zadnych innych danych, niz wskazane w Formularz ofertowy - cze$¢ jawna CONTROL
PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie udostepnionym Konsorcjum przez Zamawiajgcego.
W ww. zatgczniku, kazdy wykonawca zobowigzany byt wypenié pkt 5.1.1. oraz 5.1.2., ktére

odpowiadajg informacjom zawartym odpowiednio w pkt 7 i 9 oferty.

Skoro w udostepnionym Konsorcjum Formularzu ofertowym - czes¢ jawna CONTROL
PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie wskazata:

»7. Gwarantuje dostepnos$c¢ Inwestycji w okresie gwarancyjnym w ciggu roku w ilo$ci
8250 godzin pracy liczonej zgodnie z definicjg zawartg w zatgczniku nr 8 do SIWZ-

Zakres gwarancji i zestawienie warto$ci gwarantowanych w pkt.4.2.

9. Gwarantuje zuzycie energii elektrycznej w Inwestycji na potrzeby wtasne w ilosci 571
kWh/h. Gwarantowane zuzycie energii elektrycznej dotyczy wszystkich urzgdzen
wchodzgcych w skiad Inwestycji za wyjgtkiem chtodni awaryjnej przedstawionych w
zatgczniku nr 12 do SIWZ - Opis techniczny oferowanej Inwestycji pkt.13. obcigzeniu
liczong zgodnie z definicja zawartg w zatgczniku nr 8 do SIWZ- Zakres gwarancji i

zestawienie warto$ci gwarantowanych w pkt.4.2.”

a ww. Formularz zostat udostepniony Konsorcjum, a tylko ww. dane powinny zostaé
uzupetnione przez CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie w zestawieniu wartosci
gwarantowanych - wg. zatgcznika nr 8 do SIWZ, to brak jest podstaw do odmowy
udostepnienia Konsorcjum zestawienia wartosci gwarantowanych - wg. zatgcznika nr 8 do
SIWZ do oferty CONTROL PROCESS S.A. z siedzibg w Krakowie.

2.7. Jawnos¢ wykazu czesci zamoéwienia powierzonych podwykonawcom -
zatacznik nr 9 do SIWZ

Skoro wykonawca w dokumencie JEDZ powinien wskazaé liste podwykonawcéw, ktorym
zamierza powierzyC realizacje czesci zamowienia, natomiast dokument JEDZ nie moze
stanowiC tajemnicy przedsiebiorstwa i podlega ujawnieniu, to w okolicznosciach niniejszej

sprawy wykaz czesci zamowienia powierzonych podwykonawcom — zatgcznik nr 9 do SIWZ
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réwniez jest jawny i powinien zosta¢ udostepniony Konsorcjum.

Na marginesie nalezy zauwazyé, ze w zakresie mozliwosci zastrzezenia informacji
0 podwykonawcach, Izba wypowiedziata sie negatywnie. W wyroku z 4 kwietnia 2019 r., KIO
466/19, Izba stwierdzita, ze ,Co do zasady nie ma wartosci gospodarczej wybranie
jednego sposréd funkcjonujgcych na danym rynku przedsiebiorcow jako
podwykonawcy. Nie moze uzasadnia¢ utajnienia danych podwykonawcow subiektywna
obawa o ich nielojalnosé, gdyz wykonawca dziatajacy z nalezytg starannoscia powinien
by¢ w stanie nawigza¢ z podwykonawcg stosowana relacje prawna, ktéra zagwarantuje

mu jego lojalnos¢”.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze informacja o tym, jakie podmioty sg zaangazowane w
realizacje Projektu jako podwykonawcy stanowi rowniez informacje publiczng i nie moze byé
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Gdyby Konsorcjum w toku realizacji Projektu
wystgpito w drodze wniosku o udostepnienie informacji publicznej polegajgcej na wskazaniu
podwykonawcdw uczestniczgcych w realizacji Projektu, to Zamawiajgcy nie miatby podstaw
do odmowy udzielania odpowiedzi na to zapytanie. Za powyzszym przemawia stanowisko
zawarte w uzasadnieniu prawomocnego wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Warszawie z 22 pazdziernika 2015r., Il SAB/Wa 813/15, zgodnie z ktérym ,W rozpoznawanej
sprawie niewatpliwe jest, iz zgtoszone przez skarzgcego zgdanie z dnia [...] kwietnia 2015r. w
zakresie udostepnienia wskazanej tam informacji [dotyczgcych podwykonawcéw
uczestniczgcych w realizacji zamowienia publicznego - przypis autora], jest informacjg
publiczng w rozumieniu art. 1 i art. 6 ustawy o dostepie do informacji publicznej i to tym
bardziej, iz stosownie do art. 139 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 769 ze zm.) do uméw w sprawach
zamowien publicznych, zastosowanie majg przepisy o dostepie do informacji publiczne.
Ponadto dotyczy ono budowy inwestycji celu publicznego i dokumentéw sporzgdzonych w celu
realizacji tego zadania. Zostaty one bowiem wytworzone w ramach sfery dziatalno$ci podmiotu
zobowigzanego do udostepnienia informacji publicznej, odnoszgce sie co do faktéw oraz co

do prowadzenia inwestycji celu publicznego, tj. ze srodkéw publicznych”.

2.8. Podsumowanie

W okolicznoéciach niniejszej sprawy brak byto podstaw do odmowy udostepnienia Konsorcjum
Nieudostepnionych Dokumentéw, a co za tym idzie, zasadny jest zarzut naruszenie art. 8 ust.
3 pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk w zwigzku z art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 8 ust. 1i 2 pzp, co

w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnej zasady prawa zamowien publicznych, tj.
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zasady jawnosci postepowania, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng

mozliwo$¢ skorzystania przez Konsorcjum z przystugujgcych mu na mocy ustawy srodkow

ochrony prawne;.
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