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Vec:  Oznámenie o výsledku vybavenia žiadosti o nápravu
Mestu Trenčín ako verejnému obstarávateľovi bola od záujemcu prostredníctvom systému Josephine dňa 30. 04. 2020 zaslaná Žiadosť o nápravu k podlimitnej zákazke „Riešenie cyklodopravy, ul. na Kamenci - od ul. na Vinohrady po ul. Kasárenská“, ktorá bola vyhlásená vo Vestníku verejného obstarávania dňa 06. 03. 2020 č. 11040-WYP.

Verejný obstarávateľ vybavil žiadosť o nápravu nasledovne:

I.

Opis rozhodujúcich skutočností uvedených v žiadosti o nápravu


 Žiadateľ v tejto časti žiadosti o nápravu uvádza v opise rozhodujúcich skutočností  a označenie dôkazov nasledovné:

„Verejný obstarávate!’ súťaží v časti II Odpovede uviedol:
„Otázka záujemcu:
„Verejný obstarávate!’ v súťažných podkladoch, Časť VIII, uviedol:

Súhlas so spracovaním osobných údajov

34.1 V súvislosti so zadávaním tejto zákazky bude verejný obstarávate!’ spracúvať osobné údaje fyzických

osôb uvedených v ponuke každého uchádzača, ktorý predložil ponuku v lehote na predkladanie ponúk. Uchádzač je dotknutou osobou, t. j. osobou, o ktorej sú spracúvané osobné údaje, ktoré sa jej týkajú. Uchádzač pre tento účel zabezpečí súhlas dotknutých osôb v dokumente, kde sa nachádzajú osobné údaje dotknutej osoby. Predložením ponuky uchádzač súhlasí so spracovaním osobných údajov fyzických osôb uvedených v ponuke na účely zabezpečenia riadneho postupu verejného obstarávania.

34.2 Osobné údaje budú spracúvané v súlade s platnou legislatívou za účelom predloženia ponuky, jej

vyhodnotenia a zverejnenia v súlade so zákonom o verejnom obstarávaní.

34.3 Práva dotknutej osoby, ktorej osobné údaje sa spracúvajú, sú upravené v § 59- § 66 zákona č.

18/2018 Z. z. Zákon o ochrane osobných údajov a v Nariadení Európskeho parlamentu a Rady (EÚ) 2016/679 z 27. apríla 2016 o ochrane fyzických osôb pri spracúvaní osobných údajov a o voľnom pohybe takýchto údajov (čl. 12 - 18 nariadenia).

34.4 Verejný obstarávate!’ má za to, že predložením ponuky uchádzač zodpovedá za zabezpečenie aj súhlasov všetkých ostatných dotknutých osôb so spracovaním osobných údajov uvedených v predloženej ponuke podľa zákona č. 18/2018 Z. z. Zákon o ochrane osobných údajov. Uvedené platí aj pre prípad, keď ponuku predkladá skupina dodávateľov.“

Zoznam skratiek v necitovanom texte: ZVO - zákon č. 343/2015 Z.z. o verejnom obstarávaní a o

zmene a doplnení niektorých zákonov v znení neskorších predpisov

ZOOU - zákon č. 18/2018 Z. z. o ochrane osobných údajov a o zmene a doplnení niektorých zákonov

Nariadenie - Nariadení Európskeho parlamentu a Rady (EÚ) 2016/679 z 27. apríla 2016 o ochrane fyzických osôb pri spracúvaní osobných údajov a o voľnom pohybe takýchto údajov

Podľa ust. čl. 6 ods. 1 písm. c) Nariadenia: „Spracúvanie je zákonné iba vtedy a iba v tom rozsahu, keď (...) spracúvanie je nevyhnutné na splnenie zákonnej povinnosti prevádzkovateľa“

Podľa ust. §112 ods. 4 písm. a) ZVO: „Verejný obstarávate!' uvedie vo výzve na predkladanie ponúk alebo v súťažných podkladoch, ak boli zverejnené podľa §113 ods. 5, podmienky účasti, doklady, ktorými ich možno preukázať, a podmienku podľa § 40 ods. 6 písm. o), ak sa uplatňuje. Podmienky účasti verejný obstarávateľ určí tak, že vyžaduje podmienky podľa § 32 ods. 1 písm. e) a f). “

Verejný obstarávate!’ je povinný v zmysle ust. §112 ods. 4 písm. a) vo výzve na predkladanie ponúk resp. v súťažných podkladoch vyžadovať splnenie podmienok účasti osobného postavenia v zmysle ust. § 32 ods. 1 písm. e) a f) ZVO, splnenie ktorých uchádzač preukazuje najmä, nie však výlučne (okrem zápisu v zozname hospodárskych subjektov) dokladmi v zmysle ust. § 32 ods. 2 ZVO.

Okrem vyššie uvedenej povinnosti je verejný obstarávate!’ v zmysle ust. §112 ods. 4 písm. a) ZVO oprávnený vyžadovať od uchádzačov aj splnenie podmienok účasti - osobného postavenia v zmysle ust. § 32 ods. 1 písm. a) až d) a g) a h) ZVO, technickej alebo odbornej spôsobilosti v zmysle ust. § 34 ZVO, resp. finančné a ekonomické postavenie v zmysle ust. § 33 ZVO a naši. V prípade, ak uchádzač, resp. osoba, ktorej kapacitami uchádzač preukazuje splnenie podmienok účasti, nepreukáže splnenie predmetných podmienok účasti dokladmi, tak, aby verejný obstarávate!' mohol transparentne posúdiť ich splnenie, je verejný obstarávate!’ povinný uchádzača z postupu vylúčiť, prípadne vyzvať na nahradenie tretej osoby.

Verejný obstarávate!’ v zmysle časti A2 súťažných podkladov stanovil uchádzačom povinnosť preukázať splnenie podmienok účasti v zmysle ust. §§ 32, 33 a 34 ZVO.

Verejný obstarávate!’ vyššie uvedeným postupom plnil svoju povinnosť, ktorá mu vyplýva z ust. § 112 ods. 4 písm. a) ZVO a využil svoje právo (v súlade so zásadou hospodárnosti a efektívnosti) vyžadovať aj splnenie podmienok účasti v zmysle ust. § 112 ods. 4 písm. b) ZVO. Napokon, poskytnutie osobných údajov je zákonnou požiadavkou, ktorá je nevyhnutná v konečnom dôsledku na uzatvorenie zmluvy na predmet zákazky, ktorú verejný obstarávate!' zadal v zmysle ZVO. V prípade, ak by dotknutá osoba osobné údaje neposkytla, verejný obstarávateľ by nemohol overiť splnenie podmienok osobného postavenia fyzických osôb a nemohol by usúdiť, či uchádzač splnil podmienky účasti vo verejnom obstarávaní, nehovoriac o práve verejného obstarávatelä získavať a spracúvať osobné údaje na základe informačného systému verejnej správy.

Eurozákonodarca predpokladá ust. či 6 ods. 1 písm. c) Nariadenia právny základ spracúvania osobných údajov - splnenie zákonnej povinnosti prevádzkovateľa, ktorým verejný obstarávate!’ nepochybne je. Súhlas dotknutej osoby tak nie je nevyhnutný.

Zároveň si však dovoľujeme poukázať na ust. či 13 Nariadenia: „V prípadoch, keď sa od dotknutej osoby získavajú osobné údaje, ktoré sa jej týkajú, poskytne prevádzkovateľ pri získavaní osobných údajov dotknutej osobe všetky tieto informácie (...), v zmysle ktorého je verejný obstarávate!’ povinný v súťažných podkladoch zverejniť dokument „Informácie o spracúvaní osobných údajov dotknutých osôb", v ktorom uvedenie v zmysle ust. či 13 Nariadenia (resp. ekv. ust. § 19 ZOOU) rozsah spracúvania osobných údajov ako aj práva dotknutých osôb. Tento dokument, resp. tieto informácie v súťažných podkladoch absentujú.

OTÁZKA

Vypustí verejný obstarávateľ znenie Časti VIII Súťažných podkladov a nahradí uvedené informáciami o spracúvaní osobných údajov dotknutých osôb v zmysle ust. či 13 Nariadenia?“

Odpoveď verejného obstarávateľa na otázku:
Verejný obstarávate!' dáva na vedomie informáciu, že dopĺňa do znenia súťažných podkladov v časti A. 1 Pokyny pre uchádzačov, či VIII. Súhlas so spracovaním osobných údajov bod 34.5 v nasledovnom znení: „34.5 Poskytnuté osobné údaje sa použijú len za účelom verejnej súťaže a ich spracovanie je nevyhnutné na vykonanie úkonov pred uzatvorením zmluvy. Uvedené osobné údaje budú poskytnuté členom výberovej komisie a zamestnancom, ktorí sa zúčastnia na príprave verejnej súťaže. Neuskutoční sa prenos osobných údajov do tretích krajín. Osobné údaje získané na účel verejnej súťaže sa budú uchovávané počas jej trvania po dobu 10 rokov po jeho ukončení; po skončení doby uchovávania budú tieto osobné údaje zlikvidované. Viac informácií ohľadom ochrany osobných údajov nájdete na stránke mesta Trenčín, link: httDs://trencin.sk/samosDrava/mestskv-urad/oznamenie-k-ochrane-osobnych-udaiov/. Kontakt na zodpovednú osobu pre ochranu osobných údajov - zodpovednaosoba@somi.sk.““
Vzhľadom na vyššie uvedené skutočnosti je zrejmé, že:
- Verejný obstarávate!’ pripustil nevyhnutnosť spracúvania osobných údajov pred uzatvorením zmluvy.
- Postup pred uzatvorením zmluvy prebieha v režime zákona č. 343/2015 Z.z. o verejnom obstarávaní a o zmene a doplnení niektorých zákonov v znení neskorších predpisov (ďalej len ,ZVO•);

- Verejný obstarávate!’ naďalej vyžaduje: „súhlas dotknutých osôb v dokumente, kde sa nachádzajú osobné údaje dotknutej osoby" ako aj „súhlasov všetkých ostatných dotknutých osôb so spracovaním osobných údajov uvedených v predloženej ponuke podľa zákona č. 18/2018 Z. z. Zákon o ochrane osobných údajov“
II.
Právne posúdenie

Zoznam skratiek v necitovanom texte:
ZOOU - zákon č. 18/2018 Z.z. o ochrane osobných údajov a

o zmene a doplnení niektorých zákonov

Nariadenie - Nariadení Európskeho parlamentu a Rady (EÚ) 2016/679 z 27. apríla 2016 o ochrane fyzických osôb pri spracúvaní osobných údajov a o voľnom pohybe takýchto údajov

Podľ aust. § 10 ods. 1 ZVO: „Verejný obstarávateľ a obstarávateľ sú povinní pri zadávaní zákaziek, koncesií a pri súťaži návrhov postupovať podľa tohto zákona."

Podľa ust. § 10 ods. 2 ZVO: „Verejný obstarávate!’ a obstarávate!' musia dodržať princíp rovnakého zaobchádzania, princíp nediskriminácie hospodárskych subjektov, princíp transparentnosti, princíp proporcionality a princíp hospodárnosti a efektívnosti. “

Podľa ust. či. 6 ods. 1 písm. c) Nariadenia: „Spracúvanie je zákonné iba vtedy a iba v tom rozsahu, keď (...) spracúvanie je nevyhnutné na splnenie zákonnej povinnosti prevádzkovateľa“

Podľa ust. §112 ods. 4 písm. a) ZVO: „Verejný obstarávateľ uvedie vo výzve na predkladanie ponúk alebo v súťažných podkladoch, ak boli zverejnené podľa §113 ods. 5, podmienky účasti, doklady, ktorými ich možno preukázať, a podmienku podľa §40 ods. 6 písm. g), ak sa uplatňuje. Podmienky účasti verejný obstarávate!’ určí tak, že vyžaduje podmienky podľa § 32 ods. 1 písm. e) a f)."

Dovoľujeme si poukázať na metodické usmernenie UOOU č. 2/2018, v ktorom je okrem iného uvedené: „V aplikačnej praxi sa Úrad často stretáva s nesprávnym používaním súhlasu, najmä v situáciách kedy osobitný zákon priamo ukladá dotknutej osobe povinnosť poskytnúť osobné údaje zákonom vymedzenému subjektu. Dotknutá osoba nemá v takomto prípade mať udelené právo rozhodovať o spracúvaní jej osobných údajov. Obdobne v prípade získavania súhlasu so spracúvaním osobných údajov za účelom uzatvorenia a plnenia zmluvy. Získavanie súhlasu dotknutej osoby je v takýchto prípadoch nadbytočné a pre dotknutú osobu zmätočné, nakoľko prevádzkovateľ pre predmetné spracúvanie disponuje iným relevantným právnym základom, na ktorého použitie sa po odvolaní súhlasu dotknutej osoby bude pravdepodobne aj odvolávať. 5 Úrad je toho názoru, že uvedený postup prevádzkovateľov má okrem iného za následok nepravdivé informovanie dotknutých osôb o práve odvolať súhlas v zmysle či. 7 ods. 3 Nariadenia/§ 14 ods. 3 zákona č. 18/2018 Z. z., ako aj nedostatočné plnenie zákonnej informačnej povinnosti podlá či. 13 alebo 14 Nariadenia/§ 19 alebo 20 zákona č. 18/2018 Z. z. Opätovne zdôrazňujeme, že je povinnosťou prevádzkovateľa založiť si spracúvanie osobných údajov na vhodnom právnom základe, aby spracúvanie spĺňalo požiadavky zákonnosti.“ (...) „Spôsob získania súhlasu a dôkazu o jeho udelení je na rozhodnutí prevádzkovateľa; úrad dôsledne sleduje líniu práv dotknutých osôb, teda právo súhlasiť i nesúhlasiť, ako aj právo nebyť diskriminovaný v súvislosti s neposkytnutím súhlasu.“ (...) „Prevádzkovateľ spracúva osobné údaje bez súhlasu dotknutej osoby, ak spracúvanie osobných údajov je nevyhnutné na plnenie zmluvy, v ktorej vystupuje dotknutá osoba ako jedna zo zmluvných strán, alebo na vykonanie opatrenia pred uzatvorením zmluvy na základe žiadosti dotknutej osoby, teda v rámcipredzmluvných vzťahov.“

Podľa reakcie UOOU na reportáž RTVS zo dňa 02. 03. 2.2019: „Nariadenie a zákon priniesli niekoľko zmien, tie sa ale dotkli najmä bezpečnostnej dokumentácie a toho, že odpadli niektoré informačné povinnosti voči úradu, pokiaľ ide o spracúvanie osobných údajov, zmien, v dôsledku nariadenia/ zákona o ochrane osobných údajov nie je tak veľa, skoro žiadne. Badáme však, že mnohé školy, ktoré doteraz ochrane osobných údajov nevenovali pozornosť, alebo jej venovali pozornosť len okrajovo. Tiež je možné si všimnúť, že mnohé školy postupujú radšej „opatrne" a vyžadujú, alebo začali vyžadovať „pre istotu“ súhlasy aj v situáciách, kedy je právnym základom spracúvania osobných údajov žiaka, či rodiča osobitný zákon, napríklad školský zákon. Takýto postup tiež nie je v súlade s právom, nakoľko tým dochádza k zavádzaniu a skresľovaniu práv dotknutej osoby v dôsledku kolízie dvoch právnych základov.“

Napokon, v prípade znenia SP: „Predložením ponuky uchádzač súhlasí so spracovaním osobných údajov fyzických osôb uvedených v ponuke" vzniká vôbec otázka, či uvedené udelenie súhlasu „pre istotu“ spĺňa náležitosti súhlasu požadované eurozákonodarcom a zákonodarcom.

Súhlas so spracúvaním osobných údajov musí byť udelený slobodne a musí byť konkrétny, informovaný, jednoznačný a preukázateľný. 2 Podmienky poskytnutia súhlasu sú bližšie upravené v čl. 7 Nariadenia/§ 14 zákona č. 18/2018 Z. z. Aby súhlas mohol byť 2 Bližšie k tomuto právnemu základu - Usmernenie pracovnej skupiny WP 29 k súhlasu podľa Nariadenia, dostupné na: https://dataprotection.gov.sk/uoou/sites/default/files/usmernenia_k_suhlasu.pdf 4 považovaný za platný právny základ spracúvania mal by byť konkrétnou a informovanou indikáciou prianí dotknutej osoby. Ak sa správne používa, súhlas predstavuje nástroj, ktorý dotknutej osobe poskytuje kontrolu nad spracúvaním jej údajov. Ak sa používa nesprávne, kontrola je zdanlivá a súhlas predstavuje nevhodný právny základ pre spracúvanie.

Podľa metodického usmernenia UOOU č. 1/2015: „Súhlas dotknutej osoby si prevádzkovateľ nesmie vynucovať a ani podmieňovať hrozbou odmietnutia zmluvného vzťahu, služby, tovaru alebo povinnosti ustanovenej prevádzkovateľovi právne záväzným aktom Európskej únie, medzinárodnou zmluvou, ktorou je Slovenská republika viazaná alebo zákonom (§11 ods. 3 zákona o ochrane osobných údajov). “

Vzhľadom na vyššie uvedené skutočnosti máme za preukázané, že verejný obstarávate!’:
- Kumuluje právne základy na spracúvanie osobných údajov.
- Podmieňuje predloženie ponuky súhlasom so spracúvaním osobných údajov,

V dôsledku čoho odrádza uchádzačov od predloženia ponuky v predmetnom zadávacom postupe, pričom konanie verejného obstarávateľa nemá ani oporu v právnom poriadku SR a EU, ani oporu v rozhodovacej praxi UOOU.
IV

Návrh žiadateľa na vybavenie žiadosti o nápravu
Podľa ust. § 164 ods. 1 písm. b) ZVO: „Uchádzač, záujemca, účastník alebo osoba, ktorej práva alebo právom chránené záujmy boli alebo mohli byť dotknuté postupom verejného obstarávateľa, obstarávateľa alebo osoby podľa § 8, môže podať žiadosť o nápravu proti podmienkam uvedeným v súťažných podkladoch, v koncesnej dokumentácii, v súťažných podmienkach alebo v iných dokumentoch poskytnutých verejným obstarávateľom, obstarávateľom alebo osobou podľa § 8 v lehote na predkladanie ponúk alebo návrhov.“

Vzhľadom na vyššie uvedené skutočnosti podávame v zmysle ust. § 164 ods. 1 písm. b) ZVO voči súťažným podkladom žiadosť o nápravu a navrhujeme, aby Verejný obstarávate!’ žiadosti o nápravu vyhovel a:

zo súťažných podkladov vypustil znenie: „Uchádzač pre tento účel zabezpečí súhlas dotknutých osôb v dokumente, kde sa nachádzajú osobné údaje dotknutej osoby. Predložením ponuky uchádzač súhlasí so spracovaním osobných údajov fyzických osôb uvedených v ponuke na účely zabezpečenia riadneho postupu verejného obstarávania.“

alebo zrušil zadávací postup.“
II.

Rozhodnutie verejného obstarávateľa:
Verejný obstarávateľ žiadosti o nápravu vyhovuje a upravuje bod 34.1 v časti VIII. Súhlas so spracovaním osobných údajov nasledovne:
Pôvodné znenie predmetných podmienok účasti:
34.1 V súvislosti so zadávaním tejto zákazky bude verejný obstarávateľ spracúvať osobné údaje fyzických osôb uvedených v ponuke každého uchádzača, ktorý predložil ponuku v lehote na predkladanie ponúk. Uchádzač je dotknutou osobou, t. j. osobou, o ktorej sú spracúvané osobné údaje, ktoré   sa jej týkajú. Uchádzač pre tento účel zabezpečí súhlas dotknutých osôb v dokumente, kde sa nachádzajú osobné údaje dotknutej osoby. Predložením ponuky uchádzač súhlasí so spracovaním osobných údajov fyzických osôb uvedených v ponuke na účely zabezpečenia riadneho postupu verejného obstarávania.
Nové znenie predmetných podmienok účasti:

34.1 V súvislosti so zadávaním tejto zákazky bude verejný obstarávateľ spracúvať osobné údaje fyzických osôb uvedených v ponuke každého uchádzača, ktorý predložil ponuku v lehote na predkladanie ponúk. Uchádzač je dotknutou osobou, t. j. osobou, o ktorej sú spracúvané osobné údaje, ktoré  sa jej týkajú.  
....................................................
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