KU/120/20/DKzP

Warszawa, dnia 24.09. 2020 .

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

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

kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamdéwienia :

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Numer ogtoszenia o zamoéwieniu:

Wartos¢ zamowienia:

Miasto £édz — Urzad Miasta todzi
ul. Piotrkowska 104
90-926 tédz

roboty budowlane

Zadanie 6 ,Budowa instalacji do usuwania azotu”

przetarg nieograniczony (procedura, o ktorej mowa

w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp)

31.12.2019r.

2019/S 251-621510

102.500.000,00 zt (tj. 23.793.608,08 euro) -
catkowita wartos¢ projektu;

72.409.000,00 zt (tj. 16.793.608,09 euro) -
catkowita warto$¢ zamodwienia, w tym wartos¢
kontrolowanej czesci nr 2/zadania 6 — 15.593.000,00
zt (tj. 3.616.438,99 euro)



Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko

na lata 2014 — 2020

Rodzaj procedury: zamoéwienie klasyczne

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie art. 161
ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zaméwienn Publicznych
na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza:

1) Naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r., poz. 1010 ze zm.), dalej jako: ,,ustawa Znk”,
poprzez uznanie za skuteczne zastrzeienie oraz zaniechanie ujawnienia informacji zawartych w:
a) jednolitym europejskim dokumencie zaméwienia, dalej jako: ,JEDZ”,

b) oswiadczeniach, o ktérych mowa w § 5 pkt 5 i 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zqda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako ,,rozporzqdzenie”,
- w zakresie niezbednym do potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, nazwy (firmy) oraz danych
adresowych podmiotu, na zasoby ktérego powotywat sie wykonawca Budimex S.A. na zasadach
okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (XXXXXXXXOOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX), oraz
zaniechanie ich ujawnienia;

2) Naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zgdanie dokumentu, ktéry nie byt niezbedny

do przeprowadzenia postepowania.

UZASADNIENIE

1)

a) Z analizy dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, iz wykonawca Budimex S.A., wraz
z ofertg ztozyt m.in. oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a ust. 2 ustawy Pzp stanowigce
wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, tj. JEDZ dotyczacy podmiotu, na zasoby ktdrego powotywat sie ww. wykonawca,
na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX).
Jednoczesnie wykonawca Budimex S.A. zastrzegt informacje zawarte w powyzszym oswiadczeniu

jako tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu z dnia 24 marca 2020 r. dotyczagcym zastrzezenia
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtgi2tqobzg42tgltqmfyc4mzvguytoojqga

m.in. informacji zawartych w JEDZ podmiotu XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
ww. wykonawca podnosit m.in., cyt.: ,Wszystkie zastrzezone informacje zawarte w dokumentach
wskazanych powyzej zawierajq informacje techniczne, technologiczne, bqdz tez organizacyjne, ktdre
stanowiq wynik wieloletnich doswiadczern wykonawcy, jego know-how zdobytego w zwigzku
z prowadzonq dziatalnosciq oraz kontaktami handlowymi z innymi podmiotami. Zastrzezone
informacje przedstawiajq autorskie rozwiqzanie opracowane przez wykonawce. Niezaleznie
od technicznego, technologicznego bqdZ tez organizacyjnego charakteru, zastrzezone informacje
posiadajg dla wykonawcy wysokq wartos¢ gospodarczq, ktdra pozwala konkurowaé na rynku
Z innymi podmiotami, o podobnym profilu dziatalnosci. Sq to informacje bedqgce przedmiotem
istotnego zainteresowania tych podmiotow (konkurentow), a ich ujawnienie wyrzgdzi wykonawcy
szkode, zmniejszajgc jego konkurencyjnos¢ w ubieganiu sie o udzielenie podobnych zamodwien
w przysztosci, czy tez pozbawiajgc go kluczowych partnerow biznesowych (podwykonawcdw), ktorzy
mogliby zostac przejeci przez konkurentéow wykonawcy. {(...).

Wykonawca zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty dotyczgce podmiotdow, ktore
zobowigzaty sie udostepni¢c wykonawcy swoj potencjat (zasoby) na potrzeby realizacji
przedmiotowego zamdwienia, gdyz zawierajq one dane o podmiotach, z ktérymi wspdtoracowat,
bgdz wspdtpracuje wykonawca a takze dane o zrealizowanych przez te pomioty zamowieniach. Dane
o takim charakterze majq wartos¢ gospodarczqg, bowiem pozyskanie przez konkurentow wiedzy
0 wczesniejszym i obecnych partnerach biznesowych i zakresie prowadzonych przez nich zlecen
pozwala konkurencji na nawigzanie wspdtpracy z tymi samymi podmiotami. Co wiecej, stanowiq
istotng informacje o zakresie dziatalnosci, potencjale i doswiadczeniu podmiotu. Informacje
te niewgtpliwie przedstawiajg wartosc¢ dla wykonawcy, ktérg ma on prawo chronic przez zastrzezenie
ich poufnosci. {...).

Wobec informacji zastrzeZonych jako tajemnica przedsiebiorstwa podjeto dziatania niezbedne w celu
zachowania ich poufnosci. Przedmiotowe informacje te sq znane jedynie scisle ograniczonej grupie
0s6b tj. wybranym pracownikom wykonawcy, bezposrednio zaangazowanym w przygotowanie
dokumentow do oferty, ktdrzy sq zobowiqzani do przestrzegania wewnetrznych przepisow oraz
procedur dotyczgcych zachowania poufnosci dokumentdw i informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Informacje dotyczgce oferty gromadzone sq w taki sposdb, ze nie jest mozliwy
dostep do nich przez osoby nieupowaznione. W siedzibie wykonawcy funkcjonujg systemy
uniemozliwiajgce dostep do tych informacji osobom nieupowaznionym (system monitoringu,

przepustek itp.)”.

W toku prowadzonego postepowania, zamawiajgcy pismem z dnia 8 kwietnia 2020 r., zwrdcit sie

do wykonawcy Budimex S.A. o udzielenie wyjasnien w zakresie zastrzezenia informacji zawartych
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w przedtozonych ww. dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazujac, cyt.: ,(...)
zamawiajgcy (...) na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy (...) Prawo zamdwien publicznych (...) wzywa
do ztozenia wyjasnieri dokonanego zastrzezenia zawierajgcego tajemnice przedsiebiorstwa |...),
tj. w zakresie:

- jednolitych europejskich dokumentdw zamdwienia w zakresie podmiotu trzeciego

- zobowigzar do uZyczenia zasobow

oraz innych dokumentéw o ile bedq wymagane rowniez w stosunku do tych podmiotdw.
(...) zatgczone do oferty uzasadnienie jest mato konkretne i sprowadza sie do przytoczenia elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa (...) oraz wyrokoéw KIO" .

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca BUDIMEX S.A., w dniu 17 kwietnia 2020 r., udzielit
wymaganych wyjasnien oraz przedfozyt dowody w celu wykazania, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W niniejszym piSmie wykonawca Budimex S.A. podnosit
m.in., cyt.: ,Charakter organizacyjny oraz wartos¢ gospodarcza informacji. Wykonawca wskazuje,
ze w stosunku do danych dotyczgcych zasobdw podmiotéow trzecich w tym w szczegdlnosci
udostepnionej kadry oraz posiadanego doswiadczenia podmiotow, zawartych w zobowigzaniach
do uzyczenia zasobow, powyzisze przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione
fgcznie. Informacje objete niniejszym zastrzezeniem majq charakter organizacyjny, jak réwniez
posiadajg okreslong wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy, nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej oraz podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Na wstepie podkreslamy, Ze zastrzezenie danych i informacji umozliwiajgcych identyfikacje osob,
z ktérymi wykonawca wspdtpracuje, i przy pomocy ktorych zamierza wykonywacé zamdwienie
czy wykazuje spetnianie warunkéw zamdwienia, jest generalnie mozliwe, co znajduje potwierdzenie
w dziesigtkach wyrokdw Izby i sqdéw okregowych.

Oswiadczamy, ze zastrzegane informacje majq dla wykonawcy wartos¢ gospodarczq, bowiem
dotyczq m.in. posiadanego przez podmioty doswiadczenia oraz kluczowych oséb z punktu widzenia
realizacji umowy a ich ujawnienie np. w przypadku ujawnienia tozsamosci personelu (poprzez
udostepnienie imienia i nazwiska oraz informacji o posiadanym przez nich doswiadczeniu) mogtoby
negatywnie wptyng¢ na mozliwosc efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami i utrudnic
w przysztosci pozyskanie zasobu przez wykonawce w kolejnych zamdwieniach. Wobec specyficznych
wymagan dotyczqcych referencji oraz wymaganej kadry w przedmiotowym postepowaniu, ilosc¢
dostepnych na rynku podmiotow z odpowiednim doswiadczeniem oraz personelu z odpowiednim
wyksztatceniem i doswiadczeniem, moze by¢ niewystarczajgca. Niewgtpliwie wiedza o specjalistach
ktorzy spetniajq okreslone wymagania nie jest powszechnie na rynku dostepna. W tej sytuacji, tego
typu personel, uwzgledniajgc wrazliwos¢ i innowacyjnos¢ projektow, na ktorych pozyskiwane

sq wymagane przez zamawiajgcego kwalifikacje, jest niezwykle cennym dla przedsiebiorstwa
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zasobem. Informacja o posiadanym doswiadczeniu podmiotéw oraz osobach, z ktérymi wykonawca
zamierza wspotpracowac przy realizacji zamdwienia i o ich doswiadczeniu jest wiec dla konkurentow
bardzo cennym ,,pakietem informacji”. Pozwala bowiem z jednej strony w tatwy sposob ustalic, jakie
podmioty i osoby , dostepne” na rynku spetniajg wymogi zamawiajgcego, z drugiej podjgc¢ dziatania
zmierzajgce do tego, by te podmioty lub osoby nawiqzaty wspdtprace z konkurencyjng firmg zamiast
wykonawcy (proces ,, podkupienia”).

Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca chcgc startowac¢ w przedmiotowym postepowaniu jak réowniez
w innych postepowaniach z tej branzy, musiat przeprowadzic¢ szczegétowq analize rynku - ustalic¢ jakie
firmy posiadajg wymagane doswiadczenie oraz jacy eksperci sq dostepni na rynku, nawigzac
wspotprace z konkretnym specjalistg z danej dziedziny, co poprzedzone jest wnikliwg analizq
uprawnieni i kompetencji, w tym posiadanego doswiadczenia (co jest procesem czasochtonnym
i kosztowym bowiem dane o poszczegdlnych projektach, w ktdrych uczestniczyt dany cztonek
personelu nie sqg publicznie dostepne). Tak powstata finalnie ,baza danych” wykonawcy
charakteryzuje sie znaczgcqg wartosciq gospodarczg i zapewnia przewage konkurencyjnq temu
wykonawcy na rynku. To pakiet ,gotowych” informacji o ekspertach dziatajgcych na rynku oraz o ich
wiedzy i doswiadczeniu.

Podanie zastrzeganych informacji do publicznej wiadomosci mogtoby skutkowac tym, iz konkurenci
wykonawcy mogliby nawigza¢ wspdfprace z tymi samymi podmiotami, co zniwelowatoby
te budowang przewage wykonawcy. Pozwolitoby tez oszczedzi¢ konkurencji znacznych kosztow
i czasu zwigzanych z wyszukiwaniem podmiotow oraz ekspertow i weryfikowaniem ich przydatnosci
dla danego postepowania.

Zachowanie informacji w poufnosci. Podjete przez wykonawce srodki.

Wykonawca wskazuje, iz wspdfpraca z podmiotami, ktdre uzyczajg nam potencjatu wigze sie
z koniecznosciq zawarcia stosownych porozumieri lub umdw z ktdrych wynika m.in. obustronny
obowiqgzek zachowywania w tajemnicy przekazywanych informacji. W zatqgczeniu przedktadamy
(w czesci niejawnej) oswiadczenie podmiotu, ktéry uzycza nam potencjatu, na podstawie ktérego
zostalismy zobowiqgzani do zachowywania w tajemnicy udostepnionych informacji. Wykonawca
oswiadcza, iz podjgt kroki zabezpieczajgce zachowanie zastrzeganych informacji w poufnosci miedzy
innymi poprzez ograniczenie liczby pracownikéw wykonawcy majgcych dostep do tych danych
(mowa tu o ograniczeniach organizacyjnych zwiqzanych z przeptywem danych polegajqgcych
m.in. na wprowadzeniu stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczeniu
hastami danych zapisywanych na serwerze, itp.), ktorzy dodatkowo zostali zobowigzani stosownymi
umowami do zachowania tychze informacji w tajemnicy. Procedury wdrozone przez wykonawce,
dotyczqce bezpieczenstwa informacji, w tym zabezpieczenia poufnosci informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, w sposob szczegdtowy opisane zostaty w Deklaracji Stosowania
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Bezpieczenistwa Informacji oraz Polityce Bezpieczeristwa Informacji, stanowigcych (w czesci

niejawnej) zatqczniki do niniejszego pisma. (...)".

b) Ponadto, wykonawca Budimex S.A.,, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 22 maja 2020 r., przedtozyt m.in. oswiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczgce podmiotu,
na zasobach ktérego polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
(OO XXXXXXXXXXXIIKKKXXXXXXXXXXXXXXX), w tym m.in. oSwiadczenia, o ktérych mowa
w § 5 pkt 5 i 6 rozporzadzenia. Wykonawca Budimex S.A. zastrzegt informacje zawarte w powyzszych
oswiadczeniach, jako tajemnice przedsiebiorstwa wskazujagc m.in., cyt.: ,Wartos¢ gospodarcza
zastrzeganych informacji wyraza sie przede wszystkim w gotowym zbiorze informacji, na temat
struktury organizacyjnej, wiarygodnosci, rzetelnosci i miedzynarodowego charakteru podmiotéw
trzecich, z ktorymi wykonawca nawigzat wspotprace i ktora ma by¢ poczgtkiem dtugoterminowego
partnerstwa przedsiebiorstw. W orzecznictwie nie budzi przy tym waqtpliwosci mozliwos¢ zastrzeZzenia
informacji dotyczqcych kontrahentéw wykonawcy jako tajemnicy przedsiebiorstwa. (...). Podkresli¢
przy tym nalezy, ze przed nawigzaniem wspdtpracy z kontrahentami wykonawca przeprowadza
dtugotrwatq i czasochtonnq analize kazdego podmiotu tak, aby mie¢ gwarancje, ze podmiot ten jest
zdolny do wspdlinej realizacji okreslonego zadania i daje rekojmie rzetelnej i stabilnej wspdtpracy
stron. Nawigzanie wspodtpracy przez partnerow gospodarczych wiqze sie takze z wielomiesiecznymi
negocjacjami, angazujgcymi czas i srodki po stronie wspdtpracujgcych stron. Z tego wtasnie wzgledu
ujawnienie gotowych informacji na temat kontrahentéw wykonawcy mozZe stanowi¢ cenng
informacje dla konkurentow wykonawcy, ktdrzy mogq probowac, wykorzystujgc uzyskane informacje
na temat tych podmiotdw, nawigzac z nimi wspdtprace, co w oczywisty sposdb zagraza interesowi
wykonawcy, ktdry dzieki swoim kompetenciom w zakresie doboru kontrahentow mdgt zfozyc
najkorzystniejszq oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Co wiecej, w ramach wspdtpracy z podmiotami trzecimi, na podstawie osSwiadczen, stanowigcych

(w czesci niejawnej) zatqczniki do niniejszego pisma, wykonawca zostat zobowigzany do zachowania
przekazywanych informacji i dokumentow w poufnosci. Zwracamy uwage, iz w przypadku
naruszenia obowigzku wynikajgcego z zobowigzarn wykonawcy wobec podmiotdw trzecich,

wykonawca poniesie wymierne szkody, a wspotpraca stron w przysztosci bedzie zagrozona.

Z tego tez wzgledu wykonawca jest uprawniony i wrecz zobowiqgzany do podjecia dziatan majgcych
na celu nieujawnienie przedmiotowych informacji, ktore nie sq tatwo dostepne dla 0sob trzecich. {(...).

Wykonawca nieprzerwanie podejmuje szereq dziatarn majgcych na celu zapewnienie zarowno
fizycznej, jak i prawnej ochrony danych o swoich klientach i kontrahentach, ktore ze wzgledu

na swojq wartos¢ gospodarczq, dostepne sq jedynie dla ograniczonego kregu 0sob - pracownikow
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wykonawcy, obejmujgcych wytgcznie osoby odpowiedzialne za przygotowanie danej oferty - Zespot
ds. przygotowania ofert w Budimex S.A. (lista osob w zatqczeniu - w czesci niejawnej).

Co wiecej, w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji wykonawca podejmuje szereg
dodatkowych dziatari, obejmujgcych zardwno ich fizyczng ochrone, jak i szereg instrumentow
prawnych, do ktorych nalezy miedzy innymi:

e kontrola dostepu do informacji — tylko upowaznione osoby majq dostep do bazy danych
zawierajgcej informacje o szczegdtach danej umowy bqdz przygotowywanej oferty,

e zabezpieczony system informatyczny, w tym baza danych obejmujgca szczegdty poszczegdlnych
ofert i kontraktéow wykonawcy - tylko upowaznione osoby majg dostep do bazy danych,

e informowanie pracownikow i o0séb wspdtpracujgcych o potrzebie ochrony informacji, ktorzy
dodatkowo zostali zobowigzani stosownymi umowami do zachowania tychze informacji w tajemnicy,
e wdrozenie wewnetrznych procedur ochrony informacji w tym: wprowadzenie stosownych
procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczenie hastami danych zapisywanych
na serwerze, procedury wdrozone przez wykonawce, dotyczgce bezpieczenstwa informacji,
co w szczegotowy sposob zostato opisane w przyjetej u wykonawcy Deklaracji Stosowania
Bezpieczeristwa Informacji oraz Polityce Bezpieczeristwa Informacji, stanowigcych (w czesci
niejawnej) zatgczniki do niniejszego pisma. {(...).

Majgc na uwadze wskazane wyjasnienia i dotgczone do niniejszego pisma dokumenty, uznac nalezy,
ze zastrzezenie przez wykonawce wskazanych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto
zasadne i skuteczne.

Niezaleznie jednak od powyziszego wykonawca zwraca uwage, ze w dotgczonych do niniejszego
pisma dokumentach znajduje sie szereg informacji stanowigcych dane osobowe, ktore wymagajq
szczegolnej ochrony ze strony zamawiajgcego, co wynika zarowno z przepiséw ustawy z dnia 10 maja
2018 r. o ochronie danych osobowych, jak i przepisow Rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz

nn

uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych), dalej jako ,,RODO””.

W toku prowadzonej kontroli, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych pismami z dnia 19 sierpnia
2020 r. oraz 7 wrzesSnia 2020 r. zwrdcit sie do zamawiajgcego o szczegoétowe uzasadnienie
uznania za skuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, m.in. informacji zawartych
w dokumentach, o ktérych mowa w § 5 pkt 5, 6 rozporzadzenia, potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia podmiotu, na zasoby ktérego powotywat sie wykonawca Budimex S.A., na zasadach

okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX) oraz



jednolitym europejskim dokumencie zamowienia dotyczagcym ww. podmiotu. Poproszono
o udzielenie powyzszych wyjasnief w kontekscie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r., poz. 1010 ze zm.), dalej
jako: ,ustawa Znk”, (tj. wyjasnienie, czy ww. wykonawca wykazat wystepowanie wszystkich
przestanek pozwalajgcych na objecie okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa) majac
na uwadze, iz firma ww. podmiotu oraz, ze dane adresowe ww. podmiotu

(XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX) dostepne sg na jego stronie internetowej https://XXXXXXXXXXXX/.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 26 sierpnia 2020 r., udzielit wyjasnien wskazujagc m.in., cyt.:
,W uzasadnieniu uznania jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumentach
podmiotu udostepniajgcego wykonawcy Budimex S.A. swoje zasoby, tj.: XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
wyjasniamy odnosnie:
a) dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia podmiotu trzeciego:
Uzasadnienie wykonawcy Budimex S.A. zawarte zostato w pismie z dnia 22.05.2020 r.
Zamawiajgcy po analizie popartej stanowiskiem Inspektora Ochrony Danych w Urzedzie Miasta todzi
z dnia 04.06.2020 r. w dniu 05.06.2020 r. poinformowat wykonawce, ze:
,Dokumenty podmiotow trzecich potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia nie bedq
udostepniane przez zamawiajgcego innym podmiotom, ktdre wystgpiq o wglqd do ich zawartosci, z
zastrzezeniem art. 8 ust. 5 ustawy Pzp.
Udostepnienie ww. danych moze nastgpic jedynie na rzecz podmiotéw, ktérym przystuguje prawo do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, ktére majq interes do wniesienia srodkow ochrony prawnej
(zgodnie z art. 179 ustawy Pzp) i wytgcznie do uptywu terminu na ich wniesienie”. (...).
W ocenie zamawiajgcego wykonawca Budimex S.A. udowodnit, ze dokumenty dot.
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa.
Przedktadajqc oswiadczenia podmiotu XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX o zachowanie
w poufnosci Informacji zawartych w ww. dokumentach, deklaracje stosowania bezpieczeristwa
informacji oraz polityke bezpieczeristwa informacji wykonawca Budimex S.A. wykazaf,
ze dokumenty te

1. majg charakter organizacyjny i posiadajg wartos¢ gospodarczg,

2. nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Tym samym zamawiajgcy biorgc pod uwage ztoZzone wyjasnienia wykonawcy Budimex S.A. oraz
przedtozone dokumenty uznat za wystarczajqce, ze dokumenty podmiotu XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co zostato dodatkowo ujete w oswiadczeniu ww. podmiotu,



w ktorym podmiot wyrazit wole o utajnieniu przedmiotowych dokumentow i zobowigzat

do zachowania poufnosci faktu wspdtpracy z nim”.

Ponadto, w piSmie z dnia 10 wrzesnia 2020 r.,, zamawiajgcy wskazywat, cyt.:
,W pismie z dnia 22.05.2020 r. wykonawca Budimex S.A. oswiadczyt, iz zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa informacje zawarte w dofgczonych do pisma przewodniego dokumentach
dotyczqcych podmiotu trzeciego, przedktadanych w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia z przedmiotowego postepowania. (...).

Wykonawca przedstawit wystarczajgce argumenty na poparcie prawidtowosci utajnienia danych
w swoich wyjasnieniach.

Wykonawca podkreslit, ze przed nawigzaniem wspdtfpracy z kontrahentami przeprowadza
dtugotrwatq i czasochfonnq analize kazdego podmiotu tak, aby mie¢ gwarancje, ze podmiot ten jest
zdolny do wspdlinej realizacji okreslonego zadania i daje rekojmie rzetelnej i stabilnej wspdtpracy
stron. Nawigzanie wspdtpracy przez partnerow gospodarczych wigze sie takze z wielomiesiecznymi
negocjacjami, angazujgcymi czas i Srodki po stronie wspdtpracujgcych stron. Z tego wtasnie wzgledu
ujawnienie gotowych informacji na temat kontrahentow wykonawcy moze stanowi¢ cenng
informacje dla konkurentow wykonawcy, ktérzy mogq probowac, wykorzystujgc uzyskane informacje
na temat tych podmiotow, nawiqgzac z nimi wspotprace, co w oczywisty sposob zagraza interesowi
wykonawcy, ktory dzieki swoim kompetencjom w zakresie doboru kontrahentow mdgt ztozyc
najkorzystniejszq oferte w przedmiotowym postepowaniu.

W ramach wspdtoracy z podmiotami trzecimi, na podstawie oSwiadczen, stanowigcych
(w czesci niejawnej) zatqczniki do pisma wykonawcy, zostat on zobowiqzany do zachowania
przekazywanych informacji i dokumentow w poufnosci. (...).

Z tego tez wzgledu wykonawca jest uprawniony i wrecz zobowigzany do podjecia dziatari majgcych
na celu nieujawnienie przedmiotowych informacji, ktore nie sq tatwo dostepne dla osob trzecich.

W pismie z dnia 22.05.2020 r. wykonawca Budimex S.A. zaznaczyt, iz nieprzerwanie podejmuje szereg
dziatari majgcych na celu zapewnienie zardwno fizycznej, jak i prawnej ochrony danych o swoich
klientach i kontrahentach, ktdore ze wzgledu na swojq wartos¢ gospodarczg, dostepne sq jedynie dla
ograniczonego kregu osob |(...).

W celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji wykonawca podejmuje szereqg dodatkowych
dziatan, obejmujgcych zaréwno ich fizyczng ochrone, jak i szereg instrumentéw prawnych, do ktérych
nalezy miedzy innymi:

e kontrola dostepu do informacji - tylko upowaZnione osoby majq dostep do bazy danych

zawierajgcej informacje o szczegdtach danej umowy bgdz przygotowywanej oferty,



e zabezpieczony system informatyczny, w tym baza danych obejmujgca szczegdty poszczegdlnych
ofert i kontraktow wykonawcy - tylko upowaznione osoby majq dostep do bazy danych,

e informowanie pracownikow i oséb wspdtpracujgcych o potrzebie ochrony informacji, ktorzy
dodatkowo zostali zobowigzani stosownymi umowami do zachowania tychze informacji w tajemnicy,
e wdrozenie wewnetrznych procedur ochrony informacji w tym: wprowadzenie stosownych
procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych
na serwerze, procedury wdrozone przez wykonawce, dotyczqgce bezpieczeristwa informacji,
co w szczegofowy sposob zostato opisane w przyjetej u wykonawcy Deklaracji Stosowania
Bezpieczeristwa Informacji oraz Polityce Bezpieczeristwa Informacji, stanowigcych (w czesci
niejawnej) zatgczniki do wyjasnienia wykonawcy.

Potwierdzeniem stosowania najwyzZszych procedur bezpieczeristwa informacji w ramach spoftki jest
fakt posiadania przez wykonawce Certyfikatu ISO/IEC 27001:2013.

Tak wiec wykonawca podjgt wszelkie czynnosci w celu utrzymania zastrzezonych informacji
w poufnosci.

Dodatkowo zamawiajgcy dokonat rozeznania poprzez strony internetowe, ktdre potwierdzito,
ze informacje objete klauzulqg tajnosci nie sq tatwo dostepne dla innych 0sdb.

Z punktu widzenia interesow przedsiebiorcy istotny moze by¢ bowiem sam fakt utrzymania
okreslonych wiadomosci w tajemnicy. W tym przypadku chodzi nie tyle o to, aby konkurenci nie
dysponowali okreslong informacjq, lecz o to, aby nie byfo im wiadomo, ze ich rywal jest
w jej posiadaniu” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn. akt: KIO
13/20, LEX nr 2876342).

Wartos¢ gospodarcza zastrzeganych informacji wyraza sie przede wszystkim w gotowym zbiorze
informacji, na temat struktury organizacyjnej, wiarygodnosci, rzetelnosci i miedzynarodowego
charakteru podmiotow trzecich, z ktorymi wykonawca nawiqgzat wspotprace i ktora ma byc
poczgtkiem dtugoterminowego partnerstwa przedsiebiorstw. W orzecznictwie nie budzi przy tym
wqtpliwosci mozliwosc zastrzeZzenia informacji dotyczqcych kontrahentow wykonawcy jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. {...).

Majgc na uwadze wskazane w pismie z dnia 22.05.2020 r. przez wykonawce wyjasnienia
i dotgczone do jego pisma dokumenty, w tym oswiadczenia o zachowaniu poufnosci danych
podmiotu, na zasoby ktdrego powotuje sie wykonawca Budimex S.A., zamawiajgcy uznaf,
ze zastrzeZenie przez wykonawce wskazanych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
zasadne i skuteczne.

W uzasadnieniu uznania za skuteczne zastrzeZenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informacji
zawartych w zobowigzaniu podmiotu trzeciego tj.: XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamdwienia w zakresie
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zdolnosci technicznej dotyczqgcym wiedzy i doswiadczenia oraz w jednolitym europejskim dokumencie
zamowienia (JEDZ), zamawiajgcy wyjasnia jak ponizej:

Zamawiajgcy oparf swoje stanowisko na wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce Budimex S.A. jak
rowniez na przyjetej linii orzeczniczej (...).

W uzasadnieniu zastrzezenia tajnosci informacji zamieszczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
dofgczonym do oferty wykonawca Budimex S.A. zawart informacje, iz zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa dokumenty dotyczqce podmiotu trzeciego XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX,
ktory zobowigzat sie udostepni¢ wykonawcy swdéj potencjat (zasoby) na potrzeby realizacji
przedmiotowego zamdwienia, gdyz zawierajq one dane o podmiotach, z ktérymi wspdfpracowat,
bqgdZ wspdtpracuje wykonawca a takze dane o zrealizowanych przez te pomioty zamdwieniach. Dane
o takim charakterze majqg wartos¢ gospodarczqg, bowiem pozyskanie przez konkurentéw wiedzy
0 wczesniejszym i obecnych partnerach biznesowych i zakresie prowadzonych przez nich zlecen
pozwala konkurencji na nawigzanie wspdtpracy z tymi samymi podmiotami. Stanowiqg one istotngq
informacje o zakresie dziatalnosci, potencjale i doswiadczeniu podmiotu. Informacje te niewgtpliwie
przedstawiajg wartos¢ dla wykonawcy, ktérq ma on prawo chroni¢ przez zastrzezenie ich poufnosci.
Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Sqd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 czerwca 2006 r. (sygn. akt:
V Ca 440/06) potwierdzit, ze dane dotyczqce prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosci
handlowej, w tym zawarte z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz porozumienia, listy
klientéow, zasady wspdtpracy (stanowigce jego plany, strategie oraz sposob wspdtpracy) moggq
stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Takze KIO w wyroku z dnia 5 czerwca 2013 r. (sygn.: KIO
1186/13) stwierdzita, ze umowy z podmiotami prywatnymi nie majg przymiotu jawnosci i zaden
przepis prawa nie obliguje stron takiego stosunku do ujawnienia informacji dotyczqcych realizacji
takiej umowy, oraz ze czestq praktykg przy zawieraniu umdw z podmiotami prywatnymi jest
zastrzeganie przez strony tych umow poufnosci wszelkich informacji w nich zawartych. Tego typu
informacje sq informacjami handlowymi posiadajgcymi wartos¢ gospodarczq i jako takie majg
znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci, w tym dla pozycji wykonawcy na rynku.

Wobec informacji zastrzeZonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wykonawca podjgt dziatania
niezbedne w celu zachowania ich poufnosci. Przedmiotowe informacje te sq znane jedynie scisle
ograniczonej grupie osob tj. wybranym pracownikom wykonawcy, bezposrednio zaangazowanym
w przygotowanie dokumentow do oferty, ktorzy sq zobowigzani do przestrzegania wewnetrznych
przepisow oraz procedur dotyczqcych zachowania poufnosci dokumentow i informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje dotyczqce oferty gromadzone sq w taki sposéb, ze nie jest
mozliwy dostep do nich przez osoby nieupowaznione. W siedzibie wykonawcy funkcjonujg systemy
uniemozliwiajgce dostep do tych informacji osobom nieupowaznionym (system monitoringu,

przepustek itp.).
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Majgc powyzisze na uwadze nalezy wskazac, ze utajnienie przez wykonawce informacji znajdujgcych
sie w wyzej wymienionych dokumentach oferty ma na celu wytgcznie ochrone interesow i w catosci
obejmuje informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Po ztozeniu oferty, w ktdrej wykonawca Budimex S.A. jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt
ww. dokumenty, zamawiajgcy wystgpit o dodatkowe wyjasnienia pismem z dnia 08.04.2020 r.
W odpowiedzi z dnia 17.04.2020 r. wykonawca Budimex S.A. w uzupetnieniu argumentacji ztoZzonej
wraz z ofertq w dniu 01.04.2020 r., ztozyt dodatkowe wyjasnienia dotyczqce zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w stosunku do nastepujgcych dokumentdéw:

- jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia w zakresie podmiotu trzeciego,

- zobowigzania do uzyczenia zasobow.

Zdaniem zamawiajgcego wykonawca wskazaf, ze fqgcznie wystgpity przestanki definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze wskazanym przepisem przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sq tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzqdzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Na mocy art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie cudzych informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Wykonawca wskazat, Ze w stosunku do danych dotyczgcych zasobow podmiotdw trzecich
w tym w szczegdlnosci udostepnionej kadry oraz posiadanego doswiadczenia podmiotdéw, zawartych
w zobowigzaniach do uzyczenia zasobdw, powyisze przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
zostaty spetnione tgcznie. Informacje objete niniejszym zastrzezeniem majqg charakter organizacyjny,
jak rowniez posiadajg okreslong wartos¢ gospodarczqg dla wykonawcy, nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Podanie w formularzu oferty nazwy proponowanej technologii czy danych adresowych podmiotu
trzeciego XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX nie powoduje, iz inni wykonawcy juz poprzez
zaznajomienie sie z jawng ofertqg wykonawcy Budimex S.A. majq wystarczajgcq wiedze na temat
kontaktéw handlowych pomiedzy przedsiebiorcami, co mogfoby wptywac na podejmowanie proby

nawigzania kontaktu z personelem tego podmiotu.
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Realizacja niniejszego zamdwienia publicznego z uwagi na jego specyfike wiqze sie z potrzebg
zabezpieczenia do jego wykonania 0séb, ktore posiadajg unikatowe kwalifikacje i doswiadczenie, tak
wiec wiedza o tych osobach w odniesieniu do innych wykonawcdw moze powodowad, iz wykonawcy
mogq podjgc probe podkupienia tych osob.

Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.

Jednoczesnie ze ztozeniem wyjasniei,, wykonawca Budimex S.A. wykazat zamawiajgcemu,
ze zastrzezenie przedmiotowych dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zasadne
w Swietle art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wyjasnienia wykonawcy byty
poparte dowodami, co w przedmiotowym postepowaniu zostato uczynione.

Zdaniem zamawiajgcego informacje dotyczgce podmiotu trzeciego tj. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
zastrzezone w:

- dokumentach, o ktorych mowa w § 7 ust. 1 pkt 1 (dotyczy podmiotu zbiorowego) i pkt 2
lit. b, § 5 pkt 5, 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentdow; jakich moze Zzgdac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia podmiotu,
na zasoby ktorego powotywat sie wykonawca,

- zobowigzaniu podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
realizacji zamdwienia w zakresie zdolnosci technicznej dotyczqgcym wiedzy i doswiadczenia,

- jednolitym europejskim dokumencie zamdwienia,

wyczerpujq definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz spetniajg tqcznie wszystkie trzy wymienione powyzej
przestanki.

Dokumenty te zawierajq informacje techniczne, technologiczne, bgdz tez organizacyjne, ktore
stanowiq wynik wieloletnich doswiadczern wykonawcy, jego know-how zdobytego w zwiqgzku
z prowadzonqg dziatalnosciq oraz kontaktami handlowymi z innymi podmiotami. Zastrzezone
informacje przedstawiajq autorskie rozwigzanie opracowane przez wykonawce. Niezaleznie
od technicznego, technologicznego bqdZ tez organizacyjnego charakteru, zastrzezone informacje
posiadajg dla wykonawcy wysokq wartos¢ gospodarczq, ktora pozwala konkurowaé na rynku
z innymi podmiotami, o podobnym profilu dziatalnosci. Sq to informacje bedgce przedmiotem
istotnego zainteresowania tych podmiotow (konkurentdow), a ich ujawnienie wyrzqgdzi wykonawcy

szkode, zmniejszajgc jego konkurencyjnos¢ w ubieganiu sie o udzielenie podobnych zamdwien
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w przysztosci, czy tez pozbawiajgc go kluczowych partneréw biznesowych (podwykonawcdw), ktérzy
mogliby zostac przejeci przez konkurentéow wykonawcy.

Zatqczniki nr 1-3 do pisma z dnia 17.04.2020 r. wykonawcy Budimex S.A. tj. Oswiadczenie podmiotu,
Deklaracja Stosowania Bezpieczeristwa Informacji, Polityka Bezpieczeristwa Informacji oraz
oswiadczenie z dnia 22.05.2020 r. dotyczgce osob biorqcych udziat w przygotowaniu oferty,
posiadajgcych dostep do informacji poufnych zwigzanych z postepowaniem, dotyczq polityki
bezpieczeristwa wykonawcy Budimex S.A. Zostaly one zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wedfug oceny zamawiajgcego mozna je uznac za dokumenty utajnione.

Po analizie otrzymanego w dniu 17.04.2020 r. dodatkowego uzasadnienia zastrzezonej w ofercie
tajemnicy przedsiebiorstwa, w ocenie zamawiajgcego wykonawca Budimex S.A. udowodnit,
ze dokumenty dot. podmiotu XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX stanowiq tajemnice
przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzisze zamawiajgcy uznat, iz:

1. zastrzezone przez wykonawce Budimex S.A. informacje sq istotne dla przedsiebiorcy i stanowiq dla
niego wartos¢ gospodarczg;

2. wykonawca wykazat czynnosci, ktdre podjgt w celu ochrony tych informacji;

3. zastrzezone informacje nie sq nieujawnione do wiadomosci publicznej i znane ogdtowi lub osobom,

ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sq zainteresowane jej posiadaniem”.

Majac na uwadze stan faktyczny przedmiotowej sprawy ustalono, jak ponizej, tj.:

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zasada jawnosci postepowania jest jedng z naczelnych
zasad obowigzujacych w systemie zamowien publicznych. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy Pzp). Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowiag tajemnice przedsiebiorstwa. Jednoczesnie w mysl
art. 11 ust. 2 ustawy Znk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi

podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
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Analiza uzasadnienia objecia  tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw  okreslonych
w ww. punktach 1.a). (JEDZ) oraz 1.b). (oswiadczenia, o ktérych mowa w § 5 pkt 5 i 6
rozporzadzenia), dotyczgcych podmiotu, na zasoby ktérego powotywat sie wykonawca Budimex S.A.,
na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX)
prowadzi do wniosku, ze nie zawarto w nim materiatdbw potwierdzajacych, ze zastrzezonym
dokumentom powinien przystugiwaé status tajemnicy przedsiebiorstwa w catosci. Wykonawca
przedstawit jedynie ogdlne, lakoniczne, mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia i przez kazdego wykonawce, uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie ww. dokumentéw. Wykonawca wskazywat przede wszystkim
na charakter organizacyjny oraz wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informacji oraz podnosit,
iz zawierajg one dane o podmiotach, z ktédrymi wspdtpracowat, badz wspdtpracuje wykonawca,
a pozyskanie przez konkurentéw wiedzy o wczesniejszym i obecnych partnerach biznesowych
i zakresie prowadzonych przez nich zlecen pozwala konkurencji na nawigzanie wspétpracy z tymi
samymi podmiotami. Argumentowal, iz przedmiotowe informacje znane s3 jedynie Sscisle
ograniczonej grupie oséb bezposrednio zaangazowanym w przygotowanie dokumentéw do oferty.
Wykonawca Budimex S.A. wskazat réwniez m.in. na wdrozenie wewnetrznych procedur ochrony
informacji oraz zabezpieczony system informatyczny. Ponadto podnosit, iz w ramach wspodtpracy
z podmiotami udostepniajgcymi zasoby, na podstawie osSwiadczenn, zostat zobowigzany
do zachowania przekazywanych informacji i dokumentéw w poufnosci. Jednoczesnie
ww. wykonawca nie wykazat, w jaki sposéb informacje zawarte w dokumencie JEDZ oraz
dokumentach, o ktérych mowa w § 5 pkt 5 i 6 rozporzadzenia, potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby  (XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX),

stanowig dla niego wartos¢ gospodarcza, czy organizacyjna.

Zgodnie z art. 59 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowiern publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, jednolity europejski
dokument zamdwienia obejmuje formalne oswiadczenie wykonawcy stwierdzajace, ze odpowiednia
podstawa wykluczenia nie ma zastosowania lub ze odpowiednie kryterium kwalifikacji jest spetnione,
a takze zawiera istotne informacje wymagane przez instytucje zamawiajacg. Ponadto JEDZ sporzadza
sie na podstawie standardowego formularza, a informacje w nim zawarte, potwierdzajgce brak
podstaw wykluczenia majg co do zasady charakter ogdlnikowy. Fakt zawarcia w tym dokumencie
informacji zawierajgcych dane podlegajgce ochronie na podstawie przepisow o ochronie danych
osobowych, nie moze skutkowac¢ prawem do Zgdania utajnienia catego dokumentu. Wykonawca
moze jedynie wskazaé, ktére konkretnie wymienione w tym dokumencie informacje powinny by¢

chronione. Podobnie tres¢ oswiadczen, o ktérych mowa w § 5 pkt 5 i 6 rozporzadzenia sktadanych
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na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 15 i pkt 22 ustawy
Pzp, co do zasady, wynika z zapiséw ustawy Pzp oraz rozporzadzenia i odpowiada jedynie wymogom
okreslonym w ww. przepisach. Powyzsze informacje nie posiadajg wiec charakteru organizacyjnego
ani wartosci gospodarczej dla wykonawcy. Dodatkowo, zauwazyé nalezy, iz fakt wspotpracy
z podmiotem udostepniajgcym zasoby (XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX) wynika wprost
z punktu 4.11.2. oferty, w ktérym podana zostata nazwa (firma) ww. podmiotu, natomiast dane
adresowe dostepne sg na jego stronie internetowe] https://XXXXXXXXXXX/. Tym samym nie mozna
uznac, iz ww. informacje nie s powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem

informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb.

Majac na uwadze powyzsze, wskaza¢ nalezy, iz w przedmiotowym postepowaniu wykonawca
Budimex S.A. nie wykazat, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, iz zastrzezone informacje zawarte
w dokumencie JEDZ oraz o$wiadczeniach, o ktérych mowa w § 5 pkt 5 i 6 rozporzadzenia, w zakresie
niezbednym do potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, nazwy (firmy) oraz danych adresowych
podmiotu, na zasoby ktérego powotywat sie wykonawca Budimex S.A. na zasadach okreslonych
w art. 22a ust. 1 ustawy Pzp (XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX), stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy Znk. Uznanie natomiast za skuteczne
zastrzezenie ww. informacji oraz zaniechanie ich ujawnienia stanowito naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy Znk.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2)

Zamawiajacy w rozdziale 11 punkcie 11.7. specyfikacji istotnych warunkdw zamoéwienia, dalej jako:
,Siwz”, zapisal, cyt.: ,Pefnomocnictwo — jezeli dotyczy — musi zostac zatgczone do oferty w oryginale
lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. W przypadku petnomocnictwa ztoZonego w innym jezyku niz jezyk polski

winno byc ono ztoZzone wraz z przysiegtym ttumaczeniem na jezyk polski”.

W mysl art. 9 ust. 2 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie
w jezyku polskim. Ponadto zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zamawiajgcy nie jest natomiast uprawniony
do zadania przedstawienia os$wiadczen lub dokumentéw przettumaczonych na jezyk polski przez

ttumacza przysiegtego, gdyz uprawnienie takie nie wynika z przepisow ustawy Pzp, aktéw
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtgi2tqobzg42tgltqmfyc4mzvguytoojqga

wykonawczych wydanych na podstawie ww. ustawy oraz innych przepisow prawa. Z uwagi,
iz na gruncie przepisdw dotyczacych zamoéwien publicznych nie wprowadzono obowigzku
przedtozenia oswiadczen lub dokumentdw sporzadzonych w jezyku obcym wraz z ich ttumaczeniem
na jezyk polski sporzagdzonym przez ttumacza przysiegtego, to dziatanie zamawiajgcego okreslajgce
wymaog bardziej rygorystyczny dotyczacy ztozenia petnomocnictwa wraz z ttumaczeniem na jezyk

polski sporzagdzonym przez ttumacza przysiegtego stanowito naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto informuje, ze zgodnie z art. 171a ustawy Pzp od wyniku kontroli uprzedniej zamawiajgcemu
przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni

od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.

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

przepisy prawa.
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