Sygn. akt: KIO 385/15

WYROK
z dnia 12 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2015 r. przez Thales Polska
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Warszawska Kolej Dojazdowa Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Grodzisku Mazowieckim

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Thales Polska Spétke 2z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Thales Polska
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania

2.2 zasgdza od Thales Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie na rzecz Warszawskiej Kolei Dojazdowej Spotki z ograniczonag
odpowiedzialnoscig w Grodzisku Mazowieckim kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 385/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Warszawska Kolej Dojazdowa Sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim —
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest
wykonanie Systemu Informacji Pasazerskiej i Monitoringu na stacjach i przystankach
osobowych WKD w oparciu o technologie swiattowodowa.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwang
dalej ustawg Pzp.

W dniu 27 lutego 2015 roku wykonawca Thales Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odtajnieniu
dokumentu ztozonego w ofercie podmiotu odwotujacego w postaci listy podmiotow
nalezacych do tej samej co odwotujgcy grupy kapitatowe;j.

W ocenie odwotujgcego w toku przedmiotowego postepowania zamawiajgcy naruszyt
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.1503 ze zm.), zwanej dalej ustawg
z.n.k.u, poprzez bezzasadne ujawnienie oferty odwotujgcego w odniesieniu do listy
podmiotow nalezacych do tej samej co odwotujgcy grupy kapitatowej, mimo, ze informacje te

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z.n.k.u.

Odwotujacy wniést o:

1. uwzglednienie odwotania
2. nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci ujawnienia listy podmiotow nalezacych do tej samej co

odwotujgcy grupy kapitatowej

b) powtorzenia badania i oceny oferty wraz z wyjasnieniami dotyczacymi potwierdzenia
zasadnosci zastrzezenia listy podmiotow nalezacych do tej samej co odwotujgcy grupy
kapitatowej

C) pozostawienia w ofercie odwotujgcego listy podmiotéw nalezacych do tej samej co
odwotujgcy grupy kapitatowej zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa



3. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego wedle norm przepisanych.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz ztozyt wazna,
zabezpieczong wadium i niepodlegajacg odrzuceniu oferte w postepowaniu, a zatem w
spos6b nieprzerwany ubiega sie o uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, odwotujacy moze ponies¢ szkode,
polegajacg na naruszeniu jego pozycji na rynku zamowien publicznych, a tym samym na

utrudnieniu lub uniemozliwieniu mu ubieganie sie o udzielanie i uzyskiwanie zamowien.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, ze w pismie z dnia 19 stycznia br.
zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy, wezwat
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zasadnosci zastrzezenia elementéw w jego
ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym m. in. informacji dotyczacych listy podmiotéw
nalezacych do tej samej co odwotujgcy grupy kapitatowe;j.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujgcy w piSmie z dnia 21 stycznia br. przedstawit
szczegO6towe uzasadnienie w zakresie prawidtowosci zastrzezonych informacji, odnoszac sie
w pierwszej kolejnosci do kazdego z elementdw, ktoérych wyjasnienia zadat zamawiajgcy, a
nastepnie w podsumowaniu odniést sie ponownie do wszystkich elementéw, dla ktérych
wyjasnienia przedstawiat. Mimo to zamawiajgcy poinformowat w piSmie z dnia 18 lutego
2015 r., iz odtajnia dokumenty w postaci: formularza cenowego (odwotujgcy nie kwestionuje
tej czynnosci zamawiajgcego, stgd jest to okoliczno$¢ bezsporna miedzy stronami
postepowania) oraz listy podmiotéw nalezgcych do tej samej co odwotujacy grupy
kapitatowej, zastrzezonych przez odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa (czynnos¢
tg zakwestionowat odwotujgcy w pismie DH/25/2015, z dnia 25.02.2015).

W uzasadnieniu podjetej decyzji zamawiajgcy wskazat, iz odtajnia dokumenty, gdyz
nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 4 ustawy

z.n.k.u,.

W zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust.
4 ustawy z.n.k.u, odwotujacy podkreslit, ze zamawiajgcy dokonat odtajnienia listy podmiotow
nalezagcych do tej samej co odwotujgcy grupy kapitatowej, mimo ziozenia przez
odwotujgcego w tym wzgledzie szczeg6towych wyjasnien i jego zdecydowanego sprzeciwu
w tym wzgledzie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z.n.k.u. Natomiast art. 11 ust. 4
ustawy z.n.k.u stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nie ujawnione do

wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne



przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W zakresie
rozumienia powyzszych poje¢ odwotujgcy powotat sie na wyrok Sgd Najwyzszy z dnia 3
pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00).

Odwotujacy wskazat, ze w ztozonych wyjasnieniach na str. 4-7 pisma z dnia 21
stycznia br. odwotujgcy w petni uzasadnit koniecznos¢ i prawidtowos¢ dokonanego przez
siebie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy
wskazat, ze zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa dane dotyczgce powigzan
kapitatowych nie sg publicznie udostepniane, Odwotujgcy nie informuje o nich oséb trzecich,
zachowuje je w tajemnicy, nie przesyta w sposéb umozliwiajgcy wglagd do nich osobom
nieupowaznionym, dane przechowuje z wykorzystaniem do ich zabezpieczenia stosownych
Srodkéw, wreszcie jedynie nieliczni, umocowani do tego pracownicy wykonawcy majg wglad
w ich tres¢. Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, iz informacja dotyczaca podmiotow
nalezgcych do grupy kapitatowej ma charakter organizacyjny, gdyz wiedza na temat
powigzan kapitatowych ma znaczenie o tyle, ze schemat organizacyjny ukazuje siatke
globalnych powigzan kapitatowych, a to z kolei daje mozliwo$¢ pozyskania przez podmioty
trzecie informacji w zakresie sposobu sprawowania kontroli nad globalng grupg kapitatowa,
formy prawnej, w jakiej dziatajg poszczegdélne podmioty wchodzgce w skiad grupy
(umiejetnosci z zakresu zarzgdzania ryzykiem wtascicielskim, modeli funkcjonowania spétek,

budowania struktury kapitatow wtasnych i obrotowych, optymalizacji podatkowych).

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy wskazat, ze lista stanowi wewnetrzny
dokument grupy Thales, ktéra zawiera informacje niedostepne w zwyktej drodze, np. w
raportach finansowych grupy pojawia sie dalece mniej informacji, stad nie sposéb nie uznaé
go za dokument dotyczacy organizacji przedsiebiorstwa. Odtajnienie nazw podmiotow
powigzanych, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, musi doprowadzi¢ do ujawienia wiedzy o
zaleznosciach i strukturach, ktéra to wiedza nie ma charakteru publicznego, do ktérej nie ma
powszechnego dostepu z uwagi na realizowanie przez grupe kapitatowa, do ktérej nalezy
odwotujgcy projektéw z obszaréw takich jak obronnosé, lotnictwo, infrastruktura czy
technologie kosmiczne. Wobec tego nie mozna sie zgodzi¢ z zawartg w uzasadnieniu tezg
przekazang przez zamawiajacego w informacji o odtajnieniu listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej co odwotujgcy grupy kapitatowej, ze odwotujgcy nie przedstawit w swoich
wyjasnieniach informacji dotyczacych struktury organizacyjnej i zarzadzania grupa
kapitatowg oraz, ze nie podjat w stosunku do tych informacji niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci. Zamawiajgcy wzigt pod uwage zatem jedynie argument dotyczacy
dziatania odwotujgcego polegajgcego na nieujawnianiu listy do publicznej wiadomosci i
zastrzegania tej informacji kazdorazowo w postepowaniach przetargowych.



Odwotujacy wskazat, ze przy ocenie zasadnosci zastrzezenia przez odwotujgcego
tajemnicy przedsiebiorstwa w postaci listy podmiotéw nalezgcych do tej samej co odwotujgcy
grupy kapitatowej zamawiajgcy pominat catkowicie informacje zawarte w punkcie 5 pisma z
dnia 21 stycznia br. Mianowicie, odwotujacy wskazat na str. 7- 8 ww. pisma, ze cyt.:
.nformacje o ktérych mowa powyzej (a zatem odnoszace sie do kazdego z elementdéw
wyjasnianych przez Wykonawce), zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, nie sg
publicznie udostepniane, Wykonawca nie informuje 0s6b trzecich o danych zastrzezonych
przez niego, zachowuje je w tajemnicy, nie przesyta w sposéb umozliwiajgcy wglad do nich
osobom nieupowaznionym, dane utrwalone na nieelektronicznych nosnikach informaciji
przechowuje z wykorzystaniem do ich zabezpieczenia srodkdéw ochrony (pomieszczenia,
sejfy, ochrona), a ponadto jedynie umocowani pracownicy Wykonawcy majg wglad w tresc
ww. dokumentow (ponownie: wszystkich, ktérych dotyczg wyjasnienia, a zatem réwniez listy

podmiotow)”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 marca 2015 roku wnidst o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podniost, ze pismem datowanym na dzien 12 lutego 2015 roku
zamawiajgcy wystgpit do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat bowiem w dniu 8 marca 2015
roku. W odpowiedzi odwotujgcy, pismem z dnia 19 lutego 2015 roku poinformowat, ze nie
wyraza zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Oznacza to, ze odwotujgcy - nie
wyrazajgc zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta, de facto zrezygnowat z

mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcemu nie przystugujg srodki ochrony prawnej
stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotanie zostato wniesione w dniu 27 lutego 2015
roku, a zatem juz w dniu, w ktérym ww. wykonawca nie wyrazit zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Brak zgody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg nalezy tutaj

traktowac jako faktyczng rezygnacije z ubiegania sie o uzyskanie zamdwienia.

W tej sytuacji ewentualne naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp

nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze zastrzezony dokument nie zawiera informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Nie sg to bowiem informacje o charakterze organizacyjnym, a

jedynie dane wskazanych tam podmiotéw, tj. nazwy i adresy siedzib. Sama nazwa i adres



siedziby danego podmiotu nie pozwalajg na zidentyfikowanie zwigzkéw pomiedzy tymi
podmiotami, w tym metod zarzadzania grupg kapitatowa.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedstawiony przez strony postepowania stan faktyczny jest zgodny z ustaleniami
dokonanymi przez lzbe i nie jest on pomiedzy stronami sporny.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W ocenie Izby odwotujgcy nie jest uprawniony do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej stosownie do tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Wykonawca wnoszacy

odwotanie winien zatem wykazac¢ istnienie obu wskazanych przestanek.

Z powyzszego wynika, ze odwotujgcy musi dowies¢, ze posiada obiektywng, tj.
wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Odwotujgcy jest
zobligowany wykazaé, ze obiektywnie w konkretnym postepowaniu ma potrzebe uzyskania
zamoOwienia, bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania. Ponadto odwotujgcy winien
wykazac, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisébw ustawy Pzp. Utrata mozliwosci uzyskania zamowienia ma gtownie charakter
ekonomiczny, a zatem szkoda zasadniczo przyjmuje charakter szkody majagtkowej. Ponadto
szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp.
Odwotujgcy musi zatem wykazaé, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w

okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
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wnoszgcego odwotanie. Szkodg sg zaréwno straty poniesione przez poszkodowanego
(damnum emergens), oznaczajgce pogorszenie sie jego sytuacji majatkowej, jak i korzysci
utracone przez niego (lucrum cessans), stanowigce strate tego, co poszkodowany by
uzyskat, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono.

A zatem wykonawca, ktéry zamierza skorzysta¢ ze srodkédw ochrony prawnej, musi
wykaza¢, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zaméwienie publiczne, a zamawiajacy swoim
dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy Pzp albo pozbawit go
mozliwosci uzyskania tego zamowienia, albo w istotny sposéb je utrudnit, w wyniku czego

wykonawca poniést lub moze ponies¢ szkode.

W ocenie lzby w rozpoznawanej sprawie nie zaszty przestanki uzasadniajgce

uprawnienie odwotujgcego do skutecznego wniesienia odwotania.

Odwotujgcy poprzez ztozenie oferty wykazat, ze chciat uzyskaé przedmiotowe
zamowienie publiczne. W ocenie Izby odwotujacy nie udowodnit poniesienia lub mozliwosci

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy w tre$ci odwotania wskazat, ze moze ponie$¢ szkode, polegajacg na
naruszeniu jego pozycji na rynku zaméwien publicznych, co utrudni lub uniemozliwi mu
ubieganie sie 0 udzielanie i uzyskiwanie zaméwien. Tego rodzaju szkoda nie miesci sie w
zakresie pojeciowym zaréwno straty polegajgcej na pogorszeniu sie sytuacji majgtkowej
odwotujgcego, jak i straty tego, co odwotujgcy mogtby uzyskaé, gdyby mu szkody nie

wyrzgdzono.

Szkoda, na ktérg powotuje sie odwotujgcy, moze by¢ uznana za szkode ewentualng,
ktéra nie jest ani szkodg w postaci damnum emergens ani lucrum cessans. Damnum
emergens to szkoda rzeczywista. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujacy w ogdle nie podnosit
okolicznosci, uzasadniajgcych twierdzenie, iz zamawiajgcy swym postepowaniem
doprowadzit do zaistnienia takowej szkody w majatku odwotujgcego. Wykazanie szkody w
postaci lucrum cessans z natury rzeczy ma z kolei charakter hipotetyczny. Nie sprzeciwia sie
to przyjeciu, ze szkoda rzeczywiscie powstata lub moze powstaé, jezeli zostanie
udowodnione tak duze prawdopodobienstwo osiggniecia korzySci majgtkowej przez
poszkodowanego, ze rozsgdnie rzecz oceniajgc mozna stwierdzié¢, iz poszkodowany na
pewno uzyskatby korzysé¢, gdyby nie wystapito zdarzenie, w zwigzku z ktérym ten skutek byt
niemozliwy (wyrok SN z dnia 26 stycznia 2005 roku sygn. akt: 426/04). W przypadku
przedstawianym przez odwotujgcego chodzi jedynie o utrate pewnej szansy uzyskania
korzysci. W zatozeniu samym przyjmuje sie wiec w wypadku szkody ewentualnej brak
pewnosci co do konsekwencji przewidywanego przebiegu zdarzen. Na gruncie polskiego



prawa cywilnego przyjmuje sie, ze szkoda ewentualna, w odréznieniu od szkody
hipotetycznej, nie podlega naprawieniu. Brak réwniez do uznania jej za przestanke

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego lzba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat, ze informacje

zastrzezone przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa w istocie takg tajemnice stanowia.

Jedng z zasad udzielania zamdéwien publicznych, zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta gwarantuje transparentnosc
prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i

rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw 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. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli

spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro



wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostaC oceniona przez
zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest

obowigzany wykazac¢ zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia.

W ocenie lzby zastrzezone informacje nie majg charakteru organizacyjnego ani
gospodarczego, co podnosit odwotujgcy. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz dane
podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, tj. ich nazwa i adres, nie stanowig
informacji o charakterze organizacyjnym. Nie zawierajg bowiem informacji dotyczgcych
sposobu organizacji przedsiebiorstwa, powigzan kapitatowych, sposobu zarzgdzania grupg
kapitatowa, relacji opartych na stosunkach nadrzednos$ci, podrzednosci itp. Dokument
przedstawia tylko sktad grupy kapitatowej bez wskazania proceséw zachodzgcych w ramach
takiej grupy.

Odwotujgcy nie wykazat réwniez w sposéb dostateczny, iz wobec zastrzezonej
informacji podjeto w stosunku niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i
doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy - Scislej
moéwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie zwrotu
"niezbednos¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam przedsiebiorca, nie podejmie
dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna méwic o tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzujg rodzaju lub
zakresu s$rodkow, do ktérych podjecia zobowigzany jest wykonawca. Rodzaj i zakres
wymaganych zabezpieczen zaleze¢ bedzie zatem w szczeg6lnosci od rodzaju informacji,
sposobu utrwalenia informacji, struktury oraz wielkosci przedsigbiorstwa, a takze pozyciji
rynkowej danego wykonawcy.

W ramach podejmowanych srodkow mozna wyrézni¢ fizyczne oraz prawne srodki

ochrony informacji. Fizyczne srodki ochrony informacji moga polega¢ w szczegélnosci na:
- klasyfikacji i znakowania poufnych informacji,
- ograniczeniu dostepu oraz fizycznej ochrony miejsc przechowywania informaciji,

- zabezpieczeniu nosnikéw, szyfrowaniu danych zapisanych w postaci elektronicznej,
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- zastosowaniu zabezpieczen systemow informatycznych.
Natomiast prawne srodki ochrony informacji polega¢ moga w szczegdélnosci na:
- zobowigzaniu pracownikéw do zachowania w poufnosci udostepnionych informaciji,
- wprowadzeniu klauzul o zachowaniu poufnosci do umoéw z kontrahentami,
- zawieraniu uméw o zachowaniu w poufnosci informacji udostepnionych w toku negocjaciji,

- oznakowaniu dokumentdw, poczty elektronicznej (klauzule o zachowaniu poufnosci

informacii).

Odwotujgcy w wyjasnieniach ztozonych w wyniku wezwania zamawiajgcego wskazat,
Ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dane dotyczgce powigzan kapitatowych nie
sg publicznie udostepniane, Odwotujgcy nie informuje o nich os6b trzecich, zachowuje je w
tajemnicy, nie przesyta w sposob umozliwiajagcy wglad do nich osobom nieupowaznionym,
dane przechowuje z wykorzystaniem do ich zabezpieczenia stosownych srodkéw, wreszcie
jedynie nieliczni, umocowani do tego pracownicy wykonawcy majg wglad w ich tresé. W
ocenie Izby informacje te nie mozna uznac¢ za wystarczajgce dla stwierdzenia, iz wykonawca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Odwotujacy nie wykazat, ze
poinformowat osoby, ktére majg dostep do informacji o jej poufnym charakterze oraz ze
zobowigzat te osoby do zachowania poufnosci informacji. Postugiwanie sie klauzulami
poufnosci przez dysponenta tajemnicy stanowi dowdd przedsigbrania niezbednych dziatan,
ktére zmierzajg do zachowania stanu tajemnicy. Zaniechanie przez odwotujgcego
stosowania tego rodzaju s$rodkéw prawnych skutkuje brakiem moznosci uznania

zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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