KU/73/18/DKZP

Warszawa, dnia 2018 r.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

ul. Targowa 74

03-734 Warszawa

Jednostka prowadzgca postepowanie:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Centrum Realizacji Inwestycji Region Potudniowy
pl. Matejki 12

31-157 Krakow

roboty budowlane

Zaprojektowanie i wykonanie robét dla zadania
pn.. Prace na linii kolejowej nr 93 Trzebinia —
Zebrzydowice na  odcinku  Oswiecim  —
Czechowice Dziedzice w ramach projektu POIiS
2014 - 2020 nr 5.1-12 pn.: ,Prace na linii kolejowe;j
nr 93 na odcinku Trzebinia — O$wiecim -

Czechowice Dziedzice”

przetarg nieograniczony (art. 24aa ust. 1 ustawy
Pzp)

26.07.2017r.



Numer ogtoszenia o zaméwieniu:  2017/S 141- 290646

Wartos¢ zamowienia: 620 941 275,00 zt (148 732 011,55 euro), w tym
wartos¢ zamowien, o ktérych mowa w art. 134 ust.
6 pkt 3 ustawy Pzp — 206 980 425,00 zt (49 577
337,18 euro)

Srodki UE: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko
na lata 2014 — 2020
Rodzaj procedury: zamowienie sektorowe

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 Zamoéwien
Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzuca zamawiajgcemu
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U.z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm), poprzez
uznanie za skuteczne zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa oferty wykonawcy
PORR S.A. w zakresie dotyczagcym nazw podmiotu trzeciego, na ktérego zdolnosciach ww.
wykonawca polega oraz wszystkich dokumentéw zawierajgcych nazwy tych podmiotow

trzecich.

UZASADNIENIE

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca PORR S.A. ztozyt oferte, w ktorej
zastrzegt, tj. w formularzu ofertowym, formularzach Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (dalej: ,JEDZ”) oraz w zobowigzaniach podmiotéow trzecich do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamowienia, jako
tajemnice przedsiebiorstwa m.in. nazwy podmiotéw na zdolnosciach ktérych polegat.

W uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty,
wykonawca PORR S.A. w zakresie dotyczgcym powoddéw utajnienia m.in. dokumentu JEDZ
podmiotu trzeciego oraz zobowigzania podmiotu oddajgcego do dyspozycji wykonawcy
niezbedne zasoby, wskazat, iz ,(...) Dane te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
poniewaz zawierajg informacje o sposobie organizacji potencjatu osobowego wykonawcy,
lj. informacje o pracownikach wykonawcy, tzn. o posiadanych przez nich doswiadczeniu oraz

podstawie dysponowania przez wykonawce tymi osobami (por. wyrok KIO z 6.06.2014 r.; KIO



1032/14). Sg to wiec dane o charakterze organizacyjnym majgce istotne znaczenie dla
konkurencyjnosci wykonawcy i jego pozycji na rynku ustug budowlanych. Jako$¢ i renoma
przedsiebiorstwa sg bowiem w duzej mierze budowane w oparciu o prawidtowy dobor kadry.
(...) Wszystkie utajnione przez wykonawce informacje nie mogg by¢ w Zaden sposob
ujawnione do wiadomoSci publicznej, tj. sg to informacje nieznane i niemoggce byc znane
ogotowi oraz osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane ich
posiadaniem, tj. w szczegolnoSci konkurentom z branzy. Utajnione informacje zostaty
przygotowane na potrzeby niniejszego postepowania (...) i jedynym miejscem ich
zamieszczenia jest przedmiotowa cze$¢ pisma oraz zalgczniki objete niniejszym pismem,
ktére nie zostaty ujawnione przez wykonawce do wiadomoS$ci publicznej, sg znane jedynie
ograniczonemu kregowi 0sob, tj. zarzgdowi wykonawcy PORR S.A., a takze upowaznionym
przez nich pracownikom (...) Na podstawie danych personalnych osoby przeznaczonej do
wykonywania zamowienia wraz z opisanym do$wiadczeniem tej osoby oraz podstawg
dysponowania mozna ustali¢, czy wykonawca Kkorzysta z wtasnych czy obcych zasobow
kadrowych, a takze jakiego rodzaju kwalifikaciami i doswiadczenie legitymujg sie jego
pracownicy i wspofpracownicy (wyrok KIO z 13.05.2010 r.; KIO/UZP 66/10). Sg to zatem
informacje przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa, a w szczegdélnosci do konkurowania
na rynku ustug budowlanych. Dane te majg wiec istotng warto$¢ gospodarczg. (...) Ponadto w
przypadku ujawnienia tych informacji istnieje duze ryzyko, ze wobec pracownikéw i 0sob
wspoipracujgcych z wykonawcg wskazanych w ww. wykazie, firmy konkurencyjne podejmg
dziatania majgce na celu ich ,przejecie”, co negatywnie wplynie na organizacje
przedsiebiorstwa wykonawcy. W konsekwencji moze to utrudni¢ lub uniemoZzliwic¢ udziat
wykonawcy w kolejnych przedsiewzieciach gospodarczych i postepowaniach przetargowych
(...) oraz ograniczy¢ mozliwosS¢ pozyskania nowych Kkontraktow, a w konsekwencji
spowodowac ostabienie pozycji wykonawcy na rynku ustug budowlanych. (...) Nalezy
zauwazy¢, ze na rynku ustug budowlanych wystepuje deficyt specjalistow posiadajgcych
uprawnienia i doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego (...). Wykonawca dysponuje
wykwalifikowang kadrg legitymujgcg sie dos$wiadczeniem nabytym przy realizacji r6znego
rodzaju projektdw budowlanych w kraju i za granicg. (...) Wykonawca zapewnia staty rozwoj
umiejetnosci i kwalifikacji swojego personelu (kadry kierowniczej i robotniczej) (...).
W konsekwencji wykonawca w swojej praktyce wielokrotnie doswiadczat tzw. dywersji
gospodarczej polegajgcej na ,podkupywaniu” pracownikow. Ujawnienie zatem takich
informaciji jak: imiona i nazwiska osob, ktore bedg realizowa¢ zamowienie, ich kwalifikacji (...)
i do$wiadczenia oraz statusu wzgledem wykonawcy (...) utatwia dotarcie do tych osob,
a w konsekwencji procedure ,podkupywania”, co moze mie¢ negatywne skutki organizacyjne

dla przedsigbiorstwa wykonawcy (...).



Wykonawca wskazuje, ze w celu zachowania poufno$ci informacji zastrzezonych jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa podjgt on odpowiednie dziatania zaréwno
o charakterze fizycznym jak i prawnym. Do pierwszej z nich zaliczy¢ nalezy wprowadzenie
przez wykonawce wewnetrznych regut obiegu dokumentéw oraz dostepu do informacji, jak
rowniez  technologie = zabezpieczajgce  bezpieczenstwo  sieci  informatycznych
przedsiebiorstwa. W tym kontek$cie podkre$lenia wymaga fakt, iz dostep do informacji
zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa miata jedynie ograniczona,
kontrolowana przez wykonawce grupa osob. Poza fizycznymi Srodkami ochrony wykonawca,
w celu zabezpieczenia poufno$ci posiadanych informacji stosuje takze zréznicowane Srodki
prawne, ktére obejmujg m.in. poinformowanie pracownikéw o potrzebie ochrony informacji,
wewnetrzne procedury, klauzule do umoéw o prace oraz oddzielne umowy o poufnosc (...).”

Pismem z dnia 05.03.2017 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat wykonawce PORR S.A do ztozenia dokumentéw i o$wiadczen, aktualnych na
dzien ztozenia, w terminie do dnia 15.03.2018 r. (ostateczny termin 21.03.2018 r.), okreslonych
w8 5pkt1-3o0raz5-9,§2ust. 4pkt1i10, § 2 ust. 2 pkt 1i 3 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U.2016.1126,
dalej: ,rozporzgdzenie”). Zamawiajgcy zadat ztozenia w odniesieniu do podmiotdéw trzecich
dokumentéw okreslonych w § 5 pkt 1-3, 5-9 rozporzadzenia.

Wykonawca ztozyt w terminie ww. dokumenty, zastrzegajgc jako tajemnice
przedsiebiorstwa oswiadczenia i dokumenty dotyczgce podmiotu trzeciego. Wykonawca
uzasadniajgc zastrzezenie ww. dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa odwotat sie
wprost do uzasadnienia wskazanego w ofercie na stronie 56 - 58, tj. uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego oraz

zobowigzania podmiotu trzeciego.

Pismem z dnia 19.03.2018 r. zamawiajgcy powotat biegtego do oceny dokumentow
w zakresie wyjasnienia zasadno$ci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa niektorych
dokumentéw ztozonych w ofertach wykonawcow.

Pismami z dnia 06.04.2018 r. biegly wydat opinie w zakresie zastrzezenia przez
wykonawcow niektorych dokumentéw jako tajemnica przedsiebiorstwa. W odniesieniu do
zastrzezenia dokumentéw w ofercie wykonawcy PORR S.A. biegty wskazat, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez ww. wykonawce jest w catosci uzasadnione.
W swojej opinii biegly wskazat, iz ,(...) Zgodnie z wyjasnieniem wykonawcy dla ochrony
poufnosci informacji wykonawca stosuje wewnetrzne reguty obiegu dokumentéw oraz dostepu
do informacji, jak réwniez technologie zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci informatycznych

przedsigbiorstwa. (...) Wykonawca nie przedstawia jednak, jakie konkretnie zasady byty
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stosowane w jego przedsiebiorstwie dla ochrony danych zastrzezonych w opiniowanym
postepowaniu: Wykonawca nie opisat polityki bezpieczeristwa obowigzujgcej u niego, sposobu
dostepu do tych informacji oraz nie przedstawit dowoddw, ktére powyzsze okolicznosci
by potwierdzaty. Brak jest tez szerszej informacji co do przywotanych przez wykonawce zasad
obiegu dokumentéw, zabezpieczeniach sieci w kontekscie dostepu do danych kadrowych
i ofertowania. (...) Opiniujgca nie ma tez danych np. o ztozeniu przez wykonawce w innych
postepowaniach tych samych danych bez ich zastrzezZenia jako tajemnica przedsiebiorstwa co
powodowafoby ich ujawnienie szerokiemu kregowi zainteresowanych, przyjgc¢ wiec trzeba, ze
dane te nie sg dostepne publicznie. (...) Biorgc pod uwage powstaty w sprawie stan faktyczny
i stanowisko orzecznictwa przyjg¢ nalezy, ze wykonawca podjgt i wykazat wobec PKP PLK
starania, by objete wnioskiem dane zachowac jako informacje poufne, cho¢ opiniujgca
zastrzega, ze (...) brak wykazania, iz wykonawca podjgt dziatania w celu zachowania
poufnosci informacji objetych zastrzezeniem to moze by¢ kwestionowane przez innych
uczestnikéw postepowania. (...)".

Zamawiajgcy w toku kontroli uprzedniej zostat poproszony o udzielenie
udokumentowanych wyjasnieh w zwigzku z faktem, iz w przedmiotowym postepowaniu
wykonawca PORR S.A. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in. nazwy podmiotéw, na
ktérych zdolnosciach wykonawca polega. W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy w pismie
z dnia 23.05.2018 r. udzielit m.in. nastepujgcych wyjasnien ,Zamawiajgcy zgodnie z opinig
radcy prawnego uznat dokumenty zastrzezone w ofercie PORR S.A. za zastrzezone
skutecznie. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie odtajnit Zadnej czesci zastrzezonej oferty.”

Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskazac na tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W Swietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurengji (t.j. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), dalej: ,ustawa
Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz zaréwno
zastrzezenie poufnosci, jak i wykazanie, ze informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
muszg nastapi¢ w tej samej chwili, tj. nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert w przetargu
nieograniczonym, jak rowniez, iz dodatkowym obowigzkiem wykonawcy dokonujgcego
zastrzezenia, jest jednoczesne wykazanie, iz informacje te stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, a mianowicie, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
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w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Natomiast na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia kazdorazowo badania wystgpienia
ww. przestanek w konkretnej sytuaciji.

Analiza uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez
wykonawce PORR S.A. w zakresie nazwy podmiotu trzeciego prowadzi do wniosku, ze nie
zawarto w nich materiatéw potwierdzajgcych, ze zastrzezonym dokumentom w zakresie nazwy
podmiotu, na ktérego zdolnosciach technicznych i zawodowych wykonawca polega, powinien
przystugiwac status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit jedynie ogdlnikowe
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, bez wykazania stosownych dowodéw,
ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarczg lub techniczng czy organizacyjna.
Mozliwos¢ zastrzezenia niektorych, zatgczonych do oferty informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi byC interpretowane
w sposob scisty. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢é uzasadnione i udowodnione.
W przypadku zastrzezonej czesci oferty wykonawcy PORR S.A. uzasadnienie zastrzezenia
byto zbyt ogdlne i nie poparte zadnymi dowodami. Nie powinno byé zatem oparciem dla
zamawiajgcego przy podjeciu decyzji o odmowie odtajnienia zastrzezonej czesci oferty
ww. wykonawcy.

Majgc na uwadze przytoczone uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy
wskazac, iz wykonawca PORR S.A. nie wykazat warto$ci gospodarczej zastrzeganej nazwy
podmiotu trzeciego. Przede wszystkim wykonawca nie wykazat, aby odtajnienie nazwy
podmiotu trzeciego w przedmiotowym postepowaniu umozliwiato konkurentom nawigzanie
wspétpracy z ww. podmiotem. W sytuacji, gdy odpowiedni dobdr podmiotéw trzecich byt
istotnym elementem uzasadniajgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, to do
obowigzkéw wykonawcy nalezato opisanie i wyjasnienie wartosci gospodarczej wskazanej
informacji. Tymczasem, wykonawca jako argument dla zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazat gtdéwnie mozliwos¢ ,przejecia” i ,podkupienia” przez pozostate
podmioty potencjatlu kadrowego dysponujgcego odpowiednim doswiadczeniem, a wiec
argument typowy dla zastrzezenia tresci wykazu osob w zakresie kluczowego personelu.
Jednakze wykonawca nie udowodnit, iz obawa przed ww. ,przejeciem” i ,podkupieniem”
potencjatu kadrowego podmiotéw, z ktérymi nawigzat wspotprace (na zasobach ktérych
polega), jest uzasadniona gospodarczo, technicznie, technologicznie czy organizacyjnie.
Wykonawca nie zatgczyt zadnych dowodow na potwierdzenie zabezpieczenia sie przez niego
przed mozliwoscig dopuszczenia ww. informacji w zakresie nazw podmiotéw trzecich do
publicznej wiadomosci.

Ponadto wykonawca PORR S.A. w zakresie podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania poufno$ci wskazanych informacji, powotywat sie¢ w uzasadnieniu na wewnetrzne

reguty obiegu dokumentéw, technologie zabezpieczajgce bezpieczehstwo sieci



informatycznych, czy odpowiednie klauzule do uméw o prace oraz oddzielne umowy o
poufnos¢. Ponadto wskazano, iz dostep do niniejszych informacji ma ograniczony i Scisle
okreslony krgg oséb. Majgc na uwadze powyzsze, nalezy wskazac, iz wykonawca w
uzasadnieniu powotywat sie na dokumenty wewnetrzne lub opisywat ogélnie oswiadczenia
podpisane przez pracownikéw, nie przytaczajgc ich tresci oraz nie zatgczajgc ich jako
dowoddw do ww. uzasadnienia. Wykonawca nie opisat rowniez polityki bezpieczenstwa, ktérg
prowadzi w zakresie obiegu dokumentéw oraz sposobu dostepu do zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacji, jak rowniez nie przedstawit dowoddw, ktére powyzsze
okolicznoéci by potwierdzaty. Zgodnie z powyzszym, nalezy poddaé pod watpliwos¢, na jakiej
podstawie zamawiajgcy ocenit, iz polityka bezpieczenstwa wskazana przez ww. wykonawce
jest rzeczywiscie prowadzona.

Nastepnie nalezy stwierdzi¢, iz uznanie przez zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie na podstawie ztozonych wraz z ofertg
wyjasnien wykonawcy PORR S.A. w zakresie nazw podmiotéw trzecich, rowniez w stosunku
do wszystkich dokumentéw odnoszgcych sie do ww. podmiotéow trzecich, ztozonych na
wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, jest nieuzasadnione. Bowiem, jak wskazano to powyzej,
ww. wykonawca nie wykazat w wystarczajgcy sposéb objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
nazw tych podmiotow. Wykonawca PORR S.A. przedtozyt przedmiotowe dokumenty
z pieczatkg ,tajemnica przedsiebiorstwa”, w tym m.in. informacje z CEIDG przedsigbiorcow,

ktore co do zasady sg dokumentami jawnymi.

Reasumujgc, nalezy po pierwsze wskazaé, iz zamawiajgcy uznat za skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa opierajgc sie jedynie na oswiadczeniu wykonawcy
PORR S.A., iz dokumenty wewnetrzne wykonawcy uzasadniajg zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie potencjatu kadrowego, jak i nazw podmiotéw na ktorych
zdolnoséciach wykonawca polega. Po drugie, w uzasadnieniu zastrzezenia oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa ww. wykonawca wskazat jedynie na ogdlnikowe informacje
w zakresie podjetych krokdw majgcych na celu zachowanie informacji zamieszczonych
w dokumentach zawierajgcych nazwe wskazanego podmiotu jako poufng.

Tym samym, nie mozna uznac, ze informacje dotyczgce nazwy podmiotu, na ktérego
zdolnosciach ww. wykonawca polega, zostata skutecznie objeta zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz powinna byta zosta¢ ujawniona

przez zamawiajgcego.

Zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 8 ust. 3

ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk.



Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

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

oparciu 0 obowigzujgce przepisy prawa.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezeh w terminie 7 dni od dnia

doreczenia informacji o wyniku kontroli.



