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WYROK

z dnia 20 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawlowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2022 r. przez wykonawce ,Przedsiebiorstwo
Ustug Technicznych INTERCOR” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Zawierciu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe

Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1) Oddala odwotanie w cato$ci.

2) Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w catosci Odwotujgcego — wykonawce
.Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu i



a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
— wykonawce ,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu tytutem wpisu od

odwotania,

b) zasadza od Odwotujgcego — wykonawcy ,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR” Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu na
rzecz Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

honorarium pethomocnika procesowego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych na
niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,,Opracowanie projektéw wykonawczych
i wykonanie robot budowlanych w ramach projektu pn.: "Prace na obwodnicy towarowej

"

Poznania"™.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 17 stycznia 2022 r., Nr 2022/S 011-025031.

W dniu 1 lipca 2022 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca
~Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Zawierciu, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na podjeciu w dniu 21 czerwca 2022 r. decyzji o odtajnieniu czesci
oferty zlozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, zawierajgcej informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa THALES Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,podwykonawca THALES”), tj. podmiotu trzeciego, ktéry jako
podwykonawca udostepnit Odwotujgcemu swoje zasoby na potrzeby postepowania,
zamieszczonej w pliku o nazwie ,7. Tajemnica Przedsiebiorstwa”, obejmujgcym informacje
i dokumenty dotyczace procedury samooczyszczenia przeprowadzonej przez podwykonawce
THALES w oparciu o art. 110 ust. 2 ustawy PZP (dalej jako ,Procedura samooczyszczenia”)
pomimo, ze informacje te zostaty skutecznie zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica

przedsiebiorstwa, zgodnie z wymaganiami art. 18 ust. 3 ustawy PZP.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 16 ustawy
PZP poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze Procedura samooczyszczenia przeprowadzona
przez podwykonawce THALES nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i rzekomo nie zostala skutecznie zastrzezona
przez Odwotujgcego w postepowaniu li tylko z tej przyczyny, iz Odwotujgcy nie wykazat
przestanek koniecznych do zastrzezenia tych informac;ji jako tajemnica przedsiebiorstwa w takim
samym stopniu i zakresie jak uczynit to podwykonawca THALES — podczas gdy w zaistniatej
sytuacji konieczne i zarazem wystarczajgce, a przy tym zgodne z art. 18 ust. 3 ustawy PZP, byto
wykazanie wyzej wymienionych przestanek wytgcznie w odniesieniu do przedsigbiorstwa
podwykonawcy THALES (co zdaniem Odwotujgcego on uczynit, a czego Zamawiajgcy nawet nie
zakwestionowat). Jednoczesnie Odwotujacy podat, ze informacje sktadajgce sie na Procedure
samooczyszczenia stanowig wytgcznie tajemnice przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES,
a nie przedsiebiorstwa Odwotujgcego, a co za tym idzie brak jest podstaw do wymagania aby to
Odwotujgcy wykazywat  wystgpienie przestanek  warunkujgcych istnienie  tajemnicy
przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES dziataniami / dowodami, ktdére odnosityby sie
(réwniez i w takim samym stopniu) do przedsiebiorstwa Odwotujgcego. Przy czym wediug
Odwotujgcego nawet gdyby uznaé, ze to Odwotujgcy byt zobligowany na réwni z podwykonawcg
THALES do wykazania spetnienia przestanek art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, to wymaog ten zostat spetniony w stopniu wystarczajgcym do objecia dokumentéw

wchodzacych w zakres Procedury samooczyszczenia ustawowg ochrona.

W konsekwencji powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2022
r. dotyczgcej odtajnienia czeéci oferty Odwotujgcego zawartej w pliku o nazwie ,7. Tajemnica
Przedsiebiorstwa”, a tym samym utrzymanie w mocy dokonanego przez Odwotujgcego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do tresci informacji i dokumentéw

zawartych w tym pliku.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdéw zatgczonych do odwotania



lub przedtozonych w toku postepowania przed Izbg, na okolicznosci wskazane

w uzasadnieniu odwotania lub w dacie ich powotania w postepowaniu przed lzba,

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na swojg rzecz kosztow postepowania odwotawczego,
w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami

prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu swoich zarzutow Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy niezasadnie odtajnit
Procedure samooczyszczenia stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES
tylko z tego powodu, ze Odwotujgcy miat rzekomo nie wykazac¢ przestanek koniecznych do
zastrzezenia tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w takim samym stopniu i zakresie
jak uczynit to podwykonawcy THALES, nie znajduje oparcia w prawie. Zdaniem Odwotujgcego
w szczegolnosci forsowana przez Zamawiajgcego teza jakoby skutecznos$¢ zastrzezenia przez
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do dokumentow podmiotu trzeciego
wymagata aby oba te podmioty na takich samych zasadach wykazaty spetnienie przestanek
z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, absolutnie nie wynika z art. 18 ust.
3 ustawy PZP. W decyzji swojej Zamawiajgcy w ogole nie odwotuje sie do brzmienia art. 18 ust.
3 ustawy PZP, lecz skupia sie w zasadzie wylgcznie na probie wykazania, ze wymaog taki miatby
rzekomo wynika¢ z wybidrczo i bezrefleksyjnie przywotanego orzecznictwa KlO, z ktérego
wybrane zdania probuje ,na site” dopasowa¢ do przyjetej przez siebie chybionej tezy, nie
zauwazajgc przy tym, ze przywotywane przez niego wyroki zapadaty w konkretnych stanach
faktycznych, catkowicie odmiennych od sytuacji jaka dotyczy Odwotujgcego oraz dokumentéow

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES.

Uzasadniajgc argument dokonania przez Zamawiajgcego btednej wyktadni art. 18 ust. 3 ustawy
PZP Odwotujacy wywodzi, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia nie ma
charakteru absolutnego — Zamawiajgcy powinni respektowac poufnos¢ dokumentéw skfadanych
przez wykonawcéw, jezeli stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Obowigzki zastrzezenia oraz wykazania, o ktorych
mowa w art. 18 ust. 3 ustawy PZP, skierowane zostaly do wykonawcy, niezaleznie od tego czy
tajemnica przedsiebiorstwa jakg wykonawca zastrzega dotyczy¢ bedzie przedsiebiorstwa
wykonawcy, czy tez przedsiebiorstwa innych podmiotéw, takich jak np. podwykonawcy, czy
podmioty trzecie udostepniajgce zasoby. Stanowi to naturalng konsekwencje faktu, ze to

wykonawca ubiega sie o udzielenie zamdwienia i to on sktada zamawiajgcemu okreslone
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dokumenty, nawet jezeli pochodzg one od innych podmiotdw, ktérymi wykonawca postuguje sie
przy ztozeniu oferty. Obowigzek ten nie moze jednak by¢ oderwany od konkretnych okolicznosci
faktycznych. Wedtug Odwotujgcego oczywistym jest, ze z ochrony prawnej w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa korzysta¢é moze kazdy podmiot bedacy uczestnikiem procedury prowadzacej
do udzielenia zamoéwienia publicznego, a zatem réwniez podmioty trzecie czy podwykonawcy.
W takim przypadku to ten podmiot wykaza¢ musi, ze danej informacji mozna przypisa¢ wartosc,
o ktorej mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, natomiast
oczekiwanie, ze zrobi to za kazdym razem wykonawca (a wiec rowniez wtedy, gdy to nie jego
dotyczg chronione informacje) jest nieuzasadnione — skoro to podwykonawca oczekuje ochrony
prawnej, to tylko on jest w stanie wykaza¢ owg wartos¢. Postawienie analogicznego wymogu
przed wykonawcg prowadzi do wnioskéow absurdalnych i niedajgcych sie pogodzi¢ z celem
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i ustawy PZP. Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na
wielo§¢ mozliwych standéw faktycznych ustawodawca swiadomie skonstruowat przepis prawny
z art. 18 ust. 3 ustawy PZP w sposob uniwersalny w celu zagwarantowania ochrony nie
w odniesieniu do skonkretyzowanego w przepisie dysponenta tajemnicy przedsiebiorstwa
(dysponentem takim ad casu moga by¢ bowiem rézne podmioty — konsorcjanci, podwykonawcy,
podmioty trzecie, poddostawcy, itp.), lecz w odniesieniu do okreslonego w tym przepisie
przedmiotu, jakim jest tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotanie do wykonawcy pojawia sie wytgcznie
w kontekscie wskazania adresata okreslonych obowigzkéw formalnych, jakie w zwigzku
z tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wykonaé w postepowaniu przed zamawiajgcym — nie
przesgdza zas czyjego przedsiebiorstwa te czynnosci majg dotyczyé¢, a co bedzie zalezne od
danej sytuacji faktycznej. Prawidtowe zastosowanie art. 18 ust. 3 ustawy PZP wymaga zatem
w pierwszej kolejnosci ustalenia przez kazdorazowego zamawiajgcego, z czyjg tajemnicg ma on
w danym przypadku do czynienia, a tym samym, kto peini role podmiotu uprawnionego do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi, o ktérym mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to bowiem do tego podmiotu odnosi sie ten przepis.
Btedne ustalenie podmiotu — wiasciciela tajemnicy przedsiebiorstwa, spowoduje w konsekwencji
niewlasciwe zaadresowanie oczekiwan zamawiajgcego co do wykazywania spetnienia

przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Idac dalej, Odwotujgcy uzasadnia, ze w niniejszej sprawie to Zamawiajgcy poczynit wadliwe
ustalenia odno$nie podmiotu, ktérego dotyczy¢ ma wykazywanie przestanek wynikajgcych z art.

11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy po prostu btednie przyjat, iz



tym podmiotem ma by¢ réwniez Odwotujgcy. Tymczasem Odwotujgcy zastrzegt tajemnice, ktéra
nie dotyczy jego przedsiebiorstwa, ale wylgcznie przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES, zas
sam Odwotujgcy bedac jedynie posrednikiem w przekazywaniu tej tajemnicy do Zamawiajgcego
nie jest podmiotem o ktérym mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy nie miat zatem jakichkolwiek podstaw do przyjmowania, ze dla skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES jednoczesnie koniecznym
byto, aby niezaleznie od THALES rowniez Odwotujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przyjety przez Zamawiajgcego wymog
wykazania przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
nie tylko przez podwykonawce THALES ale takze przez Odwotujgcego jest wewnetrznie
sprzeczny i niemozliwy do zrealizowania w zaistniatej sytuacji, albowiem Zamawiajgcy wymaga
wykazania, ze dokumenty dotyczgce podmiotu trzeciego, a wiec sktadajgce sie na Procedure
samooczyszczenia przeprowadzong przez podwykonawce THALES i stanowigce wytgcznie
tajemnice jego przedsiebiorstwa, spetniajg jednoczesdnie wszystkie przestanki wynikajgce z art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w odniesieniu do przedsiebiorstwa
Odwotujgcego. Natomiast wykazanie przedmiotowych przestanek przez Odwotujgcego tak, jak
tego wymaga Zamawiajgcy, mogtoby by¢ uzasadnione i obiektywnie mozliwe tylko w razie
przyjecia, ze Procedura samooczyszczenia podwykonawcy THALES stanowigca tajemnice jego
przedsiebiorstwa, stanowi tez tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego. W tym postepowaniu
Odwotujgcy zastrzegt w swojej ofercie potrzebe zachowania przez Zamawiajgcego w poufnosci
Procedury samooczyszczenia stanowigcej wytgcznie tajemnice przedsigbiorstwa podwykonawcy
THALES a nie tajemnice swojego przedsigbiorstwa. Odwotujgcy dokonujgc w swojej ofercie tego
zastrzezenia wypefit jedyny obowigzek, jaki w zaistniatej sytuacji mogt na nim z mocy prawa
spoczywac i jaki tez natozyt na niego podwykonawca THALES. Odwotujgcy dalej wyjasnit, ze
podwykonawca THALES udostepnit mu poufng Procedure samooczyszczenia wytgcznie w celu
jej dalszego przekazania do Zamawiajgcego, na potrzeby przeprowadzenia przez niego badania
podmiotowego podwykonawcy THALES pod katem przestanek wykluczenia przyjetych
w postepowaniu dla wykonawcy, natomiast w wyniku takiego udostepnienia Odwotujgcy nie stat
sie dysponentem tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérym mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a Procedura samooczyszczenia nie stata sie tajemnica
jego przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie moze przedmiotowg tajemnicg swobodnie rozporzgdzaé
jak ,wtasciciel”, w szczegdlnosci nie moze rozszerzaé ani zawezacé zakresu informacji objetych
tajemnicg przez podwykonawce THALES. Uzyskanie przez Odwotujgcego dostepu do

Procedury samooczyszczenia podwykonawcy THALES zrodzito po jego stronie jedynie



zobowigzanie do zachowania tajemnicy podwykonawcy THALES w poufnosci wobec osbb
trzecich, ktére to zobowigzanie Odwotujgcy wypeit czynigc w ofercie stosowne zastrzezenie
o poufnym charakterze przekazywanej Procedury samooczyszczenia oraz wykazujgc w sposéb
kompleksowy przy pomocy Uzasadnienia podwykonawcy THALES oraz uzupetniajgco
Uzasadnienia Odwotlujgcego, ze zastrzegane dokumenty rzeczywiscie stanowig dla
podwykonawcy THALES tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a przez to ze zastugujg w tym postepowaniu na ochrone.
Ponadto zdaniem Odwoltujgcego — skoro Procedura samooczyszczenia stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES - przyczyny, dla ktérych podwykonawca traktuje
Procedure samooczyszczenia jako tajemnice swojego przedsiebiorstwa, powinny jednoznacznie
wynika¢ z jego udokumentowanych wyjasnien, a nie z wyjasnien Odwotujgcego. Odwotujgcy
wskazat, ze wykonujgc natozony na niego obowigzek ,wykazania” wynikajacy z art. 18 ust. 3
ustawy PZP postuzyt sie Uzasadnieniem podwykonawcy THALES, przy pomocy ktérego
udowodnit, ze faktycznie Procedura samooczyszczenia stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tego
podmiotu, a co za tym idzie Zamawiajgcy nie powinien jej udostepnia¢ osobom trzecim.
Podkreslit przy tym, ze Zamawiajacy nie zakwestionowat Uzasadnienia podwykonawcy THALES
i nie poddat pod watpliwos¢, ze Procedura samooczyszczenia stanowi dla podwykonawcy
istotng wartosS¢ gospodarczg oraz ze ten podejmuje niezbedne dziatania zmierzajgce do
zachowania tej Procedury w poufnosci. Poza tym z niewiadomych wzgledéw Zamawiajgcy
zupetnie zignorowat Uzasadnienie podwykonawcy THALES oraz zatgczone do niego dowody.
Jednoczesnie z nieznanych przyczyn Zamawiajgcy wymagat aby dowody potwierdzajgce
istnienie tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES pochodzity takze dodatkowo od
Odwotujgcego i w konsekwencji wobec ich braku w Uzasadnieniu Odwotujgcego Zamawiajgcy
odmowit utrzymania Procedury samooczyszczenia w poufnosci. Zamawiajgcy nie dostrzegt, ze
w zaistniatej sytuacji rola Odwotujgcego sprowadzata sie tylko do uzyskania od podwykonawcy
THALES uprawnienia do przekazania jego poufnych informacji do Zamawiajgcego, natomiast
Odwotujgcy nie stat sie przez to dysponentem/wtascicielem zastrzeganej tajemnicy, ktéra caty
czas pozostata przy podwykonawcy THALES. Uznawanie przez Zamawiajgcego, ze skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest uzaleznione od wykazania przestanek z art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez wykonawce i podwykonawce prowadzi do
wniosku, ze jak dlugo dana informacja nie dotyczy obydwu podmiotéw, to tak dtugo nie jest
mozliwe zapewnienie jej ochrony przed upowszechnieniem, czego nie da pogodzi¢ sie z art. 18
ust. 3 ustawy PZP i co prowadzi do faktycznego braku mozliwosci skutecznego postugiwania sie

mechanizmem tajemnicy przedsiebiorstwa.



W dalszej czesci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy powinien byt
oceni¢ dziatania podejmowane przez Odwotujgcego i podwykonawce THALES — wykazane
odpowiednio w obydwu Uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa — w sposéb
kompleksowy i wzajemnie uzupetniajgcy sie, majgc na wzgledzie rézne role petnione przez te
podmioty i zwigzane z nimi obowigzki — tj. podwykonawce THALES wystepujgcego jako
wiasciciel zastrzeganej tajemnicy przedsiebiorstwa, ktory korzysta z ochrony przewidzianej
w przepisach prawa oraz Odwotujgcego bedgcego jedynie posrednikiem w przekazaniu
tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES do Zamawiajgcego, zobowigzanego przez
niego do odpowiedniego postepowania z przekazywang tajemnicg. W opinii Odwotujgcego
w stanie faktycznym tej sprawy od podwykonawcy THALES oczekiwa¢ nalezato sporzadzenia
udokumentowanych wyjasnien potwierdzajgcych zaistnienie wszystkich przestanek z art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktérymi Odwotujgcy mogt postuzyé sie
wykazujgc Zamawiajgcemu, ze przekazywana Procedura samooczyszczenia faktycznie spetnia
ustawowe przestanki uznania jej za stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa (co podwykonawca
THALES uczynit przygotowujgc swoje Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
do ktérego Zamawiajgcy nie wniost zadnych uwag), natomiast od Odwotujgcego nalezato
oczekiwaé co najwyzej, ze zastosuje sie do natozonego na niego przez podwykonawce THALES
obowigzku zachowania przekazywanej mu tajemnicy przedsiebiorstwa w poufnosci, a czemu
Odwotujgcy sprostat zastrzegajgc w ofercie, ze Procedura samooczyszczenia przekazywana
Zamawiajgcemu nie moze zosta¢ ujawniona, ani wykorzystana przez nieuprawnione podmioty,
jak rowniez potwierdzajgc w swoim Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ze
w celu wykonania natozonego na niego zobowigzania stosuje opisane w tym dokumencie srodki
techniczne i prawne. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego
nalezato zatem traktowac jedynie jako uzupetnienie w stosunku do Uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES. Wedlug Odwotujgcego — w kontekscie
obowigzkéw formalnych natozonych na wykonawce w art. 18 ust. 3 ustawy PZP, prawidiowym
zachowaniem ze strony Zamawiajgcego powinno by¢ zbadanie ztozonego za posrednictwem
Odwotujgcego Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES
i to dopiero od tresci tego dokumentu i zatgczonych do niego dowodow, uzaleznienie oceny czy
doszto do skutecznego wykazania, iz Procedura samooczyszczenia spetnia przestanki uznania
jej za tajemnice przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Przy tym Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez Odwotujgcego wytgcznie

pomocniczo, traktujgc tresci w nim zawarte jedynie jako dodatkowy dowodd potwierdzajgcy, ze



podwykonawca THALES zastrzega przedmiotowg tajemnice skutecznie. Wedtug Odwotujgcego
za nie znajdujgce podstaw nalezy uzna¢ podejscie Zamawiajgcego, w ramach ktérego ocenia
on Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego i jego podwykonawcy
THALES catkowicie odrebnie w relacji do kazdego z tych przedsiebiorstw, stawiajgc przy tym
w odniesieniu do Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego zhbyt
daleko idace i nieadekwatne wymagania, jakie w kontekscie art. 18 ust. 3 ustawy PZP mozna
stawiaC jedynie wobec Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy
THALES. Jezeli Zamawiajacy chciat dokonywac indywidualnej oceny Uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego, to powinien to uczyni¢ w sposéb proporcjonalny do
tego, czego w zaistniatej sytuacji wymaga¢ mozna w odniesieniu do dziatan Odwotujgcego, ktory
nie jest ,wtascicielem” tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES. Biorgc pod uwage
ograniczong role petniong przez Odwotujgcego w kontekscie zastrzeganej tajemnicy, mozna od
niego byto oczekiwa¢ co najwyzej tego, ze swoim Uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa potwierdzi on, ze podwykonawca THALES natozyt na niego zobowigzanie do
zachowania poufnosci przy przekazywaniu przedmiotowej tajemnicy Zamawiajgcemu oraz ze
Odwotujgcy to zobowigzanie respektuje, co tez Odwotujgcy uczynit sktadajgc w tym zakresie
wiasne, nie budzgce watpliwosci oswiadczenie. Zdaniem Odwoltujgcego za nadmiarowe uznac
tez nalezy wymaganie Zamawiajgcego, aby wszelkie twierdzenia / oswiadczenia, jakie sg mu
przedktadane w zwigzku z wykazywaniem tajemnicy przedsiebiorstwa, byty poparte ,dowodami”
niezaleznie od tego, czy przedmiotowe twierdzenia / oSwiadczenia pochodzg od upowaznionego
wiasciciela tajemnicy, czy tez od wykonawcy, ktéremu witasciciel tajemnicy jedynie przekazat
zastrzegang tajemnice na potrzeby jej dalszego przedtozenia Zamawiajgcemu. Oczekiwanie aby
Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu dowody na wszelkie swoje twierdzenia i oswiadczenia,
to wymaganie ,dowodu do dowodu”. Wedtug Odwotujgcego w Swietle art. 18 ust. 3 ustawy PZP
i art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji brak jest jakichkolwiek podstaw, aby

oczekiwaé od niego dawania dalszych dowodéw dotyczgcych organizacii jego przedsiebiorstwa.

Poza tym Odwotujgcy — cytujac tezy z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach KIO
496/18 (wyrok z dnia 30 marca 2018 r.), KIO 1132/18 (wyrok z dnia 20 czerwca 2018 r.), KIO
979/20 (wyrok z dnia 9 lipca 2020 r.) i KIO 2781/20 (wyrok z dnia 20 listopada 2020 r.) — uwaza,
ze brak jest podstaw do przyjmowania, iz niewskazanie przez wykonawce dowodow jest zawsze
i bezwarunkowo tozsame z niewykazaniem istnienia tajemnicy przedsigbiorstwa. Wskazat tez,
ze poglad o mozliwosci wykazania istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa bez przedstawiania

dowodow, a wytgcznie na podstawie wyczerpujgcego o$wiadczenia pozostaje aktualny réwniez
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w najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Powotat sie przy tym na wyrok Izby
w sprawie KIO 2322/21 (wyrok z dnia 16 wrzesnia 2021 r.). Bezwzgledny wymog przedstawienia
dowodow w celu wykazania spetnienia przestanek z art. 18 ust. 3 ustawy PZP nalezy uzna¢ za
nadmierny i stanowigcy wyktadnie contra legem, ale nawet jesli by przyjaé, ze Odwotujgcy miat
jednak samodzielnie wykazac¢ istnienie zastrzeganej tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy
THALES, to w $wietle powotanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wystarczajgce
powinno by¢ ztozenie przez niego w tym zakresie wiarygodnego oswiadczenia z dokumentami
pochodzacymi od podwykonawcy THALES. Natomiast uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego powinno by¢ rozpatrywane z uwzglednieniem dokumentoéw oraz
oswiadczeh sktadajgcych sie na Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
podwykonawcy THALES. Jakakolwiek préba natozenia na Odwotujgcego przez Zamawiajgcego
obowigzku sktadania dalszych dowoddéw stanowi dziatania nadmierne i nieproporcjonalne,

wynikajgce z niedostatecznie wnikliwego zbadania stanu faktycznego przez niego.

Ponadto Odwotujacy zakwestionowat poglady prawne Krajowej Izby Odwotawczej wynikajgce
z uzasadnien wyrokow w sprawach KIO 1460/17 (wyrok z dnia 28 lipca 2017 r.) i KIO 2123/20
(wyrok z dnia 25 wrzesnia 2020 r.), na ktére w uzasadnieniu swojej Decyzji z dnia 21 czerwca
2022 r. powotywat sie Zamawiajgcy, a ktére zdaniem Odwotujgcego zapadty w innych stanach
faktycznych niz stan faktyczny zaistniaty w tym postepowaniu i ktére zostaly zaprezentowane

przez Zamawiajgcego w sposob wybidrczy i bezrefleksyjny.

Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, w tym w szczegélnosci postanowienia SWZ
wraz z zatgcznikami, oferte ztozong przez Odwotujacego razem z zalgczonymi do niej
Uzasadnieniami zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujacego i podwykonawcy
THALES oraz Decyzje Zamawiajacego z dnia 21 czerwca 2022 r. o odtajnieniu czesci
oferty Odwotujacego zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa podwykonawcy
THALES, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone

podczas rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z przestanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby

merytoryczne rozpoznanie odwotania.
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Izba stwierdzita tez, ze wypeinione zostaly wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe
przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.

Izba stwierdzita nieskuteczno$é¢ zgtoszenia przystgpienia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia — Konsorcjum: ZUE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, NDI
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i NDI Energy Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Dopiewie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego,
albowiem Konsorcjum to reprezentowane przez wykonawce ZUE Spétka Akcyjna z siedzibg
w Krakowie nie wykazato nalezycie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do
ktorej przystepuje. W ocenie Izby samo ogdinikowe i czysto probabilistyczne powotywanie sie na
to, ze interes zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawcdw moze
w tym przypadku polegac na oczekiwaniu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego w sposob zgodny z przepisami ustawy, jest niewystarczajgce.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,
a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa lzby w zwigzku

Z wniesionym odwofaniem.

Izba uwzglednita réwniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony oraz uwzglednita
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 18 lipca 2022 r. stanowigcym

odpowiedz na odwotanie.
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Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy odwotawczej
oraz dokumentéw stanowigcych zatgczniki do pism ztozonych przez Strony. W szczegdlnosci
Izba wzieta pod uwage napomkniete juz wczesniej Uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
Odwotujgcego i podwykonawcy THALES (ktére Odwotujgcy zatgczyt takze do odwotania) oraz
Decyzje Zamawiajgcego z dnia 21 czerwca 2022 r. o odtajnieniu czesci oferty Odwotujgcego

zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa podwykonawcy THALES.

Izba uznata wiarygodnos¢ i moc dowodowg dokumentdw znajdujgcych sie w aktach sprawy

odwotawczej oraz dokumentow ztozonych przez Strony na rozprawie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie na ,Opracowanie projektow wykonawczych i wykonanie robot budowlanych

w ramach projektu pn.: "Prace na obwodnicy towarowej Poznania"™. Numer referencyjny
zamowienia to 9090/IRZR3/21556/00077/22/P.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 17 stycznia 2022 r., Nr 2022/S 011-025031.

W podrozdziale 14.15. SWZ Zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczace tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie lub inne dokumenty udowadniajgce, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z wytycznymi wskazanymi w pkt 6 podrozdziatu
14.15. SWZ, powinny by¢ ztozone wraz z ofertg jako Zatgcznik do Formularza ztozenia oferty.

Uzasadnienie podstawy zastrzezenia informacji powinno odpowiadaé na nastepujgce pytania:
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1. Czy zastrzezone informacje 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 osob?

2. Jakie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne,
ktére wykonawca uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa, zawarte sg w zastrzezonych

informacjach?
3. Czyiewentualnie jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg powyzsze informacje?

4.  Jakie niezbedne dziatania — przy zachowaniu nalezytej starannosci — zostaly przez

wykonawce podjete w celu zachowania poufnosci danych objetych tymi informacjami?

Odwotujgcy do swojej oferty zatgczyt m. in. dokument, w ktorym zastrzegt informacje
i dokumenty dotyczgce procedury, ktérg w oparciu o art. 110 ust. 2 ustawy PZP przeprowadzit
podmiot trzeci udostepniajgcy mu potencjat na potrzeby tego postepowania — podwykonawca
THALES. Odwotujgcy wskazat, ze katalog zastrzeganych dokumentéw znajduje sie w folderze
.7 . Tajemnica przedsiebiorstwa”. W uzasadnieniu swoich zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa
Odwotujgcy wskazat, ze wymienione informacje i dokumenty spetniajg wszystkie wymagania,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. posiadajg warto$¢ gospodarczg, nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej,

a podmiot trzeci podjat niezbedne dziatania do zachowania ich w poufnosci.

Odwotujgcy dodat, ze podwykonawca THALES zobowigzat go do zachowania tych informacji
w tajemnicy, poniewaz ich ujawnienie mogtoby skutkowac dla obu podmiotow utratg przewagi

konkurencyjnej na rynku, na ktérym dziatajg.

Odwotujgcy potwierdzit, ze zastrzezone informacje odnoszace sie do podwykonawcy THALES
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej nie tylko przez ten podmiot, ale réwniez przez
Odwotujgcego. | na tej podstawie, Odwotujacy zobowigzat sie wzgledem podwykonawcy chroni¢
zastrzezone informacje, w zwigzku z czym ewentualne ujawnienie tych informacji moze rodzi¢

po jego stronie odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg.

W dalszej czesci zastrzezenia Odwotujgcy podat katalog zabezpieczen, ktére fizycznie chronig

go przed odtajnieniem informacji niejawnych:
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b)

d)

ochrona fizyczna przed wejsciem do siedziby Odwotujgcego osdb nieuprawnionych

oraz zapewniajgca obchdd po godzinach pracy biura,

zabezpieczenie biura alarmem, sprzezonego z agencjg ochrony: uruchomienie alarmu

powoduje przyjazd grupy interwencyjnej,

przechowywanie dokumentéw, przy zachowaniu srodkéw ostroznosci, w sposéb
uniemozliwiajgcy dostep oséb trzecich (np. szafki zamykane na klucz, informacje
elektroniczne zapisywane na serwerze Odwotujgcego, poza pulpitem i dyskiem

komputera pracownika),

system haset logowania do komputerowego srodowiska pracy.

W przedsiebiorstwie Odwotujgcego obowigzujg rowniez zabezpieczenia o charakterze prawnym:

a)

b)

c)

d)

e)

klauzule umowne stosowane w umowach z pracownikami i wspotpracownikami

0 zachowaniu informacji w poufnosci,
klauzule umowne o zakazie konkurenciji,

przyporzgdkowanie dostepu do okreslonych informacji w zaleznosci od zajmowanego
stanowiska (do informaciji zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa ma dostep jedynie

ograniczony zakres 0so6b),
postanowienia regulaminu pracy,

klauzule poufnosci w stosunkach z kontrahentami — dostawcami i ustugodawcami.

Wszystkie powyzsze dziatania majg stuzy¢ ograniczeniu mozliwosci wejscia przez konkurencje

w posiadanie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Do oferty Odwotujgcego zostato zatgczone rowniez Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsigbiorstwa ztozone przez podwykonawce THALES, ktéry jako tajemnica przedsiebiorstwa

zastrzegt nastepujgce informacje stanowigce czes$¢ dowoddw wymienionych w oswiadczeniu

sktadanym w trybie art. 110 ust. 2 ustawy PZP w ramach Procedury samooczyszczenia:

1)

Dowdd nr 7: Lessons Learnt — obejmujgcy obszar wewnetrznej organizacji i strategii
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

podwykonawcy THALES i potwierdzajacy doswiadczenie tego podwykonawcy

W reagowaniu na sytuacje kryzysowe,

Dowdd nr 8: Program szkolen i dowdd nr 9: Raport szkoleniowy nr 7 — zawierajace
autorskie, unikatowe i nieznane konkurencji, opracowane na bazie doswiadczenia
i wiedzy pracownikéw podwykonawcy informacje dotyczace szczegotdow jego strategii,
w szczegolnosci w zakresie kreowania i rozwijania kompetencji pracownikéw
w poszczegolnych zespotach oraz ilustrujgce przeprowadzanie okredlonych dziatan

kontrolnych i zaradczych przez ten podmiot,

Dowdd nr 10: Oswiadczenie HR THALES Polska — dotyczacy o0sob z ktorymi
podwykonawca THALES zerwat wszelkie powigzania, obejmujacy tez m. in. informacje
na temat indywidualnych warunkéw zatrudnienia bytych wspotpracownikow oraz

struktury organizacyjnej firmy,

Dowdd nr 11: Giéwne Zasady Organizacji i Zatwierdzania Ofert wraz z ttumaczeniem —
dokument odzwierciedlajgcy globalng strategie Grupy THALES w zwigzku
z ofertowaniem oraz okreslajgcy wypracowane na przestrzeni lat zasady bedace
wynikiem doswiadczen Grupy THALES w ubieganiu sie i realizacji zamoéwien na catym

swiecie,

Dowdd nr 13: Porozumienie z dnia 5 lipca 2019 r. — zawierajgcy szczegotowe
informacje dotyczgce m. in. warunkéw wspétpracy z jego podwykonawcg oraz

wysokosci i warunkow ptatnosci wynagrodzenia,

Dowod nr 14: Analiza zmian w procesie projektowania branz automatyki kolejowej,
telekomunikaciji i elektroenergetyki dla THALES Polska Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie ze szczegdolnym uwzglednieniem rozwoju
Wewnetrznego Biura Projektowego — dokument stanowigcy informacje o strategii Spotki
THALES w zakresie projektowania, w szczegdlnoéci w zwigzku z rozwojem wiasnych
kompetencji w tym zakresie, w celu ograniczenia polegania na zdolnosciach podmiotéw

trzecich,

Dowdd nr 15: Procedura przygotowania ofert — bazujgcy na wieloletnim doswiadczeniu
na rynku podwykonawcy THALES dokument opisujgcy wszystkie kroki, jakie powinny

zosta¢ podjete w celu rzetelnego przygotowania oferty, pozwalajgcy na usprawnienie
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i unormowanie procesu przygotowania wyceny,

8) Dowdd nr 16: prezentacja Chorus 2.0 Process Essentials wraz z ttumaczeniem —
dokument zawierajgcy szczegétowe informacje o konstrukcji systemu jakosciowego
Grupy THALES, ktorego stosowanie pozwala Grupie na skuteczne funkcjonowanie na

miedzynarodowym rynku, w wielu branzach dotyczgcych zaawansowanych technologii,

9)  Protection of Group Information wraz z ttumaczeniem, stanowigcy dodatkowo zatgcznik
nr 2 do Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa — instrukcja ochrony
informacji Grupy THALES, ktéra w szczegdlnosci wskazuje poziomy wrazliwosci

informacji chronionych w ramach Grupy THALES, wraz z zasadami dostepu do nich.

Podwykonawca ztozyt wyrazne oswiadczenie, ze informacje, co do ktorych ztozyt zastrzezenie,
iz stanowig one jego tajemnice przedsigbiorstwa i nie mogg by¢é udostepniane, nie nalezg do
informaciji okreslonych w art. 222 ust. 5 ustawy PZP. Jednoczesnie wskazat, ze w odniesieniu do

kazdej z zastrzezonych informacji spetnione zostaty wymagane ustawowe przestanki.

Dodat tez, ze na zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa sktadajg sie opisane w Uzasadnieniu
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa jak i inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore zarowno jako catos¢ lub w poszczegdinym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym

rodzajem informacji, a takze nie sg tatwo dostepne dla takich osoéb.

Jednoczesnie podwykonawca THALES oswiadczyt, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci
podjat niezbedne dziatania, w celu utrzymania wymienionych powyzej informacji w poufnosci,
albowiem informacje te sg przechowywane z zastosowaniem stosownych zabezpieczen, gdzie
tylko nieliczni, upowaznieni do tego pracownicy (zarzad, osoby bezposrednio przygotowujgce
oferte) majg do nich wglad. Osoby te nie tylko zostaty poinformowane o poufnosci informacji, ale
rowniez zobowigzaty sie do zachowania tej poufnoéci. Pliki przesytane sg drogg elektroniczng
w formie zaszyfrowanej, natomiast dostep do kont e-mail i komputeréw pracownikéw, ktérym
udostepniono te pliki, zostat zabezpieczony hastem. Ponadto podwykonawca THALES wskazat
w Uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ze posiada wdrozone wewnetrznie
regulaminy, w szczegélnosci ,Regulamin przetwarzania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa”, ,Protection of Group Information”, Regulamin Pracy, ktére zobowigzujg jego
pracownikéw oraz wspétpracownikéw do zachowania poufnosci. Dokumenty te podwykonawca

THALES zatgczyt do swojego Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
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Podwykonawca THALES wyjasnit, ze w szczegdlnosci dokumenty: ,Regulamin przetwarzania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa” oraz ,Protection of Group Information”
okreslajg reguty, wytyczne oraz zalecenia odnosnie bezpieczenstwa informacji, precyzyjnie
regulujgc poszczegodlne aspekty zwigzane ze skuteczng ochrong informacji. Stosowanie tych
regulacji umozliwia mu m. in. efektywng identyfikacje danej informacji jako poufnej, identyfikacji
dziatan niezbednych do podjecia w celu ochrony tajemnicy, wdrozenie adekwatnych zasad
zarzadzania i archiwizacji dokumentacji, zasad bezpiecznej komunikacji. Ponadto obowigzujgce

regulacje, jak i przyjete rozwigzania, poddawane sg okresowej weryfikacji i aktualizaciji.

Ponadto podwykonawca THALES podjat szereg innych dziatan innych dziatan, obejmujgcych
zarowno fizyczng ochrone, jak i szereg instrumentéw prawnych, w celu zachowania kontroli nad

informacjami poufnymi, w tym m. in.:

a) zawiera z kontrahentami i wspotpracownikami umowy o zachowaniu poufnosci (umowy
NDA),

b)  kontroluje dostep do informacji — wytgcznie upowaznione osoby majg dostep do baz
danych o osobach wspotpracujgcych z podwykonawcg THALES i doswiadczeniu

ekspertéw oraz baz danych o przebiegu realizacji poszczegolnych projektow,

c) obiegowi dokumentéw zostata zapewniona poufnos¢ — dokumenty w formie papierowej
sg przechowywane w zamknietych i zabezpieczonych szafach, natomiast przesytane

w formie elektronicznej sg archiwizowane w bazie danych o ograniczonym dostepie,

d) system informatyczny podwykonawcy THALES zostat zabezpieczony — komputery
zabezpieczono indywidualnymi hastami podlegajgcymi okresowym zmianom, sg one
tez chronione profesjonalnymi programami antywirusowymi oraz fire-wall, natomiast
nad bezpieczenstwem informatycznym podwykonawcy THALES czuwajg dedykowane

temu stuzby informatyczne,

e) poinformowat pracownikéw i osoby wspotpracujgce o potrzebie ochrony informacji oraz
zobowigzat ich do zachowania informacji w poufnosci (np. postanowienia uméw o prace
i umow cywilnoprawnych, zobowigzania do zachowania w tajemnicy danych, do ktérych

okreslone osoby majg dostep, zakazy konkurencji),

f) zapewniono monitoring biura i rejestr wejs¢ ,0s6b z zewnatrz®, stosowane sg karty

dostepu do biura, zabezpieczono biuro alarmem,
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g) pracownicy odchodzgcy z firmy sg kazdorazowo pisemnie informowani o zasadach
zwigzanych z przestrzeganiem ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa podwykonawcy

THALES po rozwigzaniu umowy o prace / umowy wspotpracy,

h) w korespondencji elektronicznej podwykonawca THALES stosuje zastrzezenia
w jezykach polskim i angielskim o zachowaniu poufnosci, ktére zwyczajowo

zamieszczane sg w stopce korespondenciji elektronicznej,

i) opisane powyzej dokumenty sg aktualizowane i dostosowywane do przepisow

Zmieniajgcego sie prawa.

Nastepnie w dniu 21 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy podjat decyzje o odtajnieniu czesci oferty
Odwotujgcego ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, tj. pliku zatytutowanego 7. Tajemnica
Przedsiebiorstwa” zawierajgcego informacje i dokumenty dotyczace procedury przeprowadzonej
w oparciu o art. 110 ust. 2 ustawy PZP przez podmiot trzeci udostepniajgcy Odwotujgcemu
potencjat na potrzeby tego postepowania — podwykonawcy THALES, ktéry w opinii
Zamawiajgcego nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Swojg decyzje Zamawiajgcy — powotujgc sie na regulacje art. 18 ust. 3 ustawy PZP i art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej —
uzasadnit tym, ze Odwotujgcy jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt informacje i dokumenty
dotyczace procedury przeprowadzonej w oparciu o art. 110 ust. 2 ustawy PZP przez swojego
podwykonawce THALES przedktadajac zarazem swoje, jak i sporzagdzone przez podwykonawce
THALES uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zdaniem za$ Zamawiajgcego
w sytuacji, gdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zastrzega informacje i dokumenty podmiotu trzeciego jako tajemnice przedsigbiorstwa, to oba te
podmioty powinny wykazac¢ spetnienie ustawowych przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czyli aby tajemnica przedsiebiorstwa zostata skutecznie
zastrzezona, koniecznym jest zeby zaréwno Odwotujacy, jak i dysponent dokumentéw — w tym
przypadku podwykonawca THALES prawidtowo zastrzegli tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie
Zamawiajgcego analiza uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przekazanego
przez Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze budzg one powazne watpliwosci co do spetnienia

przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Zamawiajgcy w swojej decyzji uzasadnit, ze przede wszystkim Odwotujgcy nie wskazat wprost
w jaki sposdb zastrzezone informacje spetniajg pierwszg przestanke zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstw tj. zastrzezenia informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg. Jednoczesnie
analiza dokumentacji prowadzi do wniosku, ze zastrzezone dokumenty mogg mie¢ wartosé
gospodarczg, jednakze w zaden sposéb nie wynika to z uzasadnienia Odwotujgcego, albowiem
wykonawca ten jedynie gofostownie wskazat, ze ich ujawnienie mogtoby skutkowac utratg
przewagi przez podwykonawce THALES na rynku. Takie lakoniczne uzasadnienie w ocenie

Zamawiajgcego nie wykazuje wartosci gospodarczej tych informaciji.

W odniesieniu do trzeciej z przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w oparciu o art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy podat, ze wymaga ona, aby
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi przy zachowaniu nalezytej
starannosci podjgt dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Natomiast Odwotujgcy nie
zatgczyt zadnych dowoddéw do uzasadnienia, a swoje dziatania opart wytgcznie na twierdzeniach
zawartych w pismie. W tresci swojego uzasadnienia Odwotujgcy powotat sie na zobowigzanie
dotyczace zachowania zastrzezonych informacji w tajemnicy, ale nie zatgczyt w tym zakresie
zadnego dowodu. Zamawiajgcy powotujgc sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej uznat,
ze dziatania podejmowane przez podmioty zastrzegajgce tajemnice przedsiebiorstwa powinny
dotyczy¢ catego ,fancucha” osdéb majgcych dostep do takich danych, dlatego w tym przypadku
tajemnica przedsiebiorstwa nie zostata prawidtowo zastrzezona. Sam wykonawca réwniez musi
podja¢ dziatania w celu zachowania danych informacji w poufnosci, a nastepnie je wykazac.
Zamawiajgcy podsumowat, ze przyjecie odmiennego poglagdu prowadzitoby do wniosku, ze
wytgcznie podwykonawca THALES musi dba¢ o zachowanie informacji w poufnosci, natomiast
wykonawca, ktéremu sg one przekazywane nie musi podejmowac zadnych dziatan, a taka
interpretacja nie jest spojna z trescig przepisu art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Majagc na uwadze powyzsze lzba zwazyia, co nastepuje:

Izba uznata odwotanie za nieuzasadnione w catosci, albowiem nie potwierdzity sie zarzuty

stawiane Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego w odwotaniu.
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Decyzja podjeta przez Zamawiajgcego w dniu 21 czerwca 2022 r. w przedmiocie odtajnienia
zastrzezonej czesci oferty Odwotujgcego — ,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR”
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu w postaci pliku o nazwie ,7.
Tajemnica Przedsiebiorstwa”, ktéry zawierat informacje oraz dokumenty dotyczgce procedury
przeprowadzonej w oparciu o art. 110 ust. 2 ustawy PZP przez podwykonawce THALES, byta

stuszna i znajdowata oparcie w prawidtowo interpretowanych przepisach prawa.

Zgodnie z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia lzby zawiera

wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepisow prawa.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Wedtug art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2022 r., poz. 1233) przez tajemnice przedsigebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarcza, ktére jako catosc lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania

nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Art. 16 ustawy PZP stanowi natomiast, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zdaniem lzby jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest naczelng zasadg systemu zamdéwien publicznych w Polsce (vide art. 18 ust. 1

ustawy PZP), natomiast jej ograniczenie moze nastgpi¢ tylko w wyjatkowych i uzasadnionych
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przypadkach, ktore zostaty przewidziane w przepisach prawa. Kazdy wykonawca uczestniczacy
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego sktadajgc swojg oferte w postepowaniu
powinien zatem liczy¢ sie z koniecznos$cig ujawnienia wrazliwych i cennych dla siebie informacji.
Jednoczesnie nie mozna interpretowac w sposob rozszerzajgcy przestanek zezwalajgcych na
ograniczenie lub wytgczenie jawnosci, jak rowniez przyjmowac, ze skoro w innym postepowaniu
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego w zblizonym stanie faktycznym i przy tozsame;j
argumentacji stron postepowania zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez
wykonawce okazato sie skuteczne, to automatycznie w innych postepowaniach miatoby zapasc¢
podobne rozstrzygniecie. Ocena spetnienia ustawowych przestanek zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa powinna byt dokonywana przez Izbe indywidualnie i uwzglednia¢ wszystkie

majgce znaczenie okolicznosci konkretnego przypadku.

Analizujgc zgromadzony w sprawie odwotawczej materiat dowodowy oraz stanowiska Stron Izba
przede wszystkim stwierdzita, ze Odwotujgcy nie przedstawit Zadnych dowoddéw na to, ze on
sam rowniez przy zachowaniu nalezytej starannosci podjgt wiasciwe dziatania w celu utrzymania
w poufnosci informacji, do ktérych utajnienia dazyt jego podwykonawca THALES. Odwotujgcy co
do zasady uwazat, iz wcale nie musial wykazywac¢, ze on sam réwniez podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania w poufnosci informacji i dokumentéw przekazanych mu przez
podwykonawce THALES, albowiem w przypadku przekazanych informacji i dokumentéw przez
innego wykonawce, to nie on jest adresatem obowigzkéw wynikajgcych z regulacji art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z ostroznosci Odwotujgcy twierdzit, ze nawet jesli
on takze musiatby wykazywaé spetnienie ustawowych przestanek gwarantujgcych ochrone
tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego zdaniem wystarczajgce jest to, ze sam podwykonawca do
swojego Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczyt dowody z dokumentéw
— i w takim przypadku Odwotujgcy mogt poprzestaé na sformutowaniu wtasnego Uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bez zatgczania jakichkolwiek dowodoéw. W ocenie Izby
stanowisko Odwotujgcego jest catkowicie nieuprawnione. W sytuacji, gdy podwykonawca
THALES przekazat Odwotujgcemu wiasne poufne informacje i dokumenty na potrzeby ztozenia
przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, to samo
podjecie szerokiego spektrum dziatan ochronnych przez podwykonawce THALES nie jest juz
wystarczajgce, aby zabezpieczy¢ dostep do tych poufnych informaciji i dokumentéw przez osoby
nieuprawnione. W momencie przekazania tych informacji i dokumentéw Odwotujgcy stat sie

uprawnionym do korzystania z nich w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji i on réwniez powinien zapewni¢ odpowiednie srodki ochrony fizycznej i prawnej dla
zachowania ich w poufnosci, co tez powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu zgodnie z wymaganiami
zawartymi w pkt 6 podrozdziatu 14.15. SWZ. Tym bardziej, ze sam Odwotujacy zobowigzat sie
wobec swojego podwykonawcy do zachowania przekazanych mu materiatéw w tajemnicy, na co
wielokrotnie powotywat sie w uzasadnieniu swojego odwotania. Czyli Odwotujgcy powinien objgc
przekazane mu informacje i dokumenty co najmniej takim samym zakresem ochrony, jakim objat
je ich wiasciciel. Brak udowodnienia tych waznych okolicznosci Zamawiajgcemu sprawia, ze nie
wiadomo czy tak naprawde przekazane poufne informacje i dokumenty podwykonawcy THALES
sg odpowiednio chronione przed nieuprawnionym ujawnieniem i czy réwniez w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego powinny one zosta¢ utajnione. Dlatego tez decyzja
Zamawiajgcego o odtajnieniu czeéci oferty Odwotujgcego byta uzasadniona okolicznosciami

faktycznymi sprawy i znajdowata oparcie w prawidtowo wyktadanych przepisach prawa.

W ocenie Izby nie mozna niejako z gory odmawia¢ podwykonawcom prawa do zastrzegania
pewnych cennych gospodarczo i wrazliwych dla nich informacji oraz dokumentéw jako tajemnica
przedsiebiorstwa, niemniej nie kazda informacja i nie kazdy dokument obiektywnie stanowi takg
tajemnice, natomiast ich zastrzeganie powinno by¢ poparte przekonywujgcymi dowodami. W tej
sprawie zadne dowody Swiadczgce o tym, ze Odwotujgcy zapewnia nalezytg ochrone nie tylko
wiasnym informacjom i dokumentom, ale réwniez tym przekazanym mu przez kooperujgce z nim
podmioty trzecie (niezaleznie od formy prawnej wspotpracy), nie zostaty przedstawione. Wedtug
Izby w odniesieniu do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wykazanie podjecia
dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci zgodnie z regulacjg art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymaga nie tylko wykazania (udowodnienia), ze wszystkie
podmioty majgce dostep do tych informacji w sposdb skuteczny zobowigzaty sie zachowac
w tajemnicy powierzone informacje, ale rowniez wykazania (udowodnienia) dziatan, jakie w tym

zakresie podjeli.

Jedynie na marginesie Izba zauwaza, ze cho¢ Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie nie
kwestionowat w szczegdiny sposob braku spetnienia pierwszej przestanki ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa wynikajgcej z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to —
niezaleznie od tego, ze w Uzasadnieniu swojego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

Odwotujgcy nie wykazat posiadania wartosci gospodarczej przez informacje przekazane mu
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przez swojego podwykonawce — w ocenie Izby przynajmniej czes¢ z zastrzezonych przez
podwykonawce THALES informacji i dokumentéw nie posiadata jednak waloru wartosci
gospodarczej, ktéra uzasadniataby podleganie ochronie prawnej. W okolicznosciach niniejszej
sprawy w szczegolnosci przymiotu takiego nie mozna przyzna¢ co najmniej dokumentom
odnoszgcym sie do struktury organizacyjnej Spofki i jej strategii dziatania w réznych obszarach,
programowi szkolen czy oswiadczeniu Dziatu HR Spétki (Dowody nr 7-11). Nie sposob bowiem
uzna¢, ze tego rodzaju informacje odnoszgce sie do wewnetrznego funkcjonowania podmiotu
gospodarczego i jego indywidualnej sytuacji prawnej wynikajgcej z okreslonych, przesztych
zdarzen dawaty mu jakgkolwiek przewage rynkowg nad konkurencyjnymi przedsiebiorcami,
natomiast ich wykorzystanie przez inne podmioty gospodarcze dziatajgce na tym samym rynku

miatoby zaoszczedzi¢ tym podmiotom wydatkéw lub przysporzyé wiekszych zyskow.

Izba uznata za nieuzasadniony takze zarzut naruszenia art. 16 ustawy PZP poprzez naruszenie
zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jako ze powyzszy zarzut $cisle
wigzat sie z zarzutami dotyczgcymi tajemnicy przedsiebiorstwa Izba nie stwierdzajgc naruszenia
art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie mogta réwniez uwzgledni¢ zarzutu dotyczgcego naruszenia przez

Zamawiajgcego podstawowych zasad ustawy PZP.

Majgc powyzsze na wzgledzie zarzuty Odwotujgcego dotyczgce naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy
PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji w zw. z art. 16 ustawy PZP okazaly sie nieuzasadnione.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, art. 574,
art. 575 i art. 576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt L wzw. z § S pkt 112
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy:
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