Sygn. akt: KIO 843/22

WYROK

z dnia 13 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 12 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 24 marca 2022 r. przez odwotujgcego PSN
Infrastruktura Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Polskie Radio Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet

kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccoveveriineennen.

Sygn. akt KIO 843/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Polskie Radio Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej jako:
»Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o art.
132 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), dalej jako: ,ustawa PZP”, na ustugi emisji programow radiowych Polskiego Radia S.

A. w zakresie UKF-FM, znak sprawy: BZP.B5.26.2021.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z



dnia 30 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 232-611474.

W dniu 24 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy PSN Infrastruktura Sp. z o. 0. w zakresie zadania nr 8, w ktérym zarzucit on
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 18 ust. 2 oraz art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913, dalej

jako: ,UZNK”) poprzez:

a) zaniechanie ograniczenia dostepu do prawie wszystkich zastrzezonych informaciji
dotyczacych wyliczenia ceny zaoferowanej w zadaniu nr 8 ztozonych przez Odwolujgcego na
zgdanie Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 2 do wyjasnien z dnia 8 lutego 2022 r., mimo ze
zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy PZP wraz z przekazaniem tych informacji Odwotujgcy
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK,

b) bfedna, niekonsekwentng i nie uwzgledniajaca rzeczywistosci gospodarczej ocene
Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje z Zatgcznika 2 do
wyjasnieh Odwolujgcego z dnia 8 lutego 2022 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz,

c) zapowiedz odtajnienia przez Zamawiajgcego prawie wszystkich tych informaciji, ktére to
odtajnienie istotnie zagraza interesom Odwotujgcego i grozi wyrzadzeniem mu przez
Zamawiajgcego powaznej, nieodwracalnej szkody - z powodu naruszenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwolujgcego, czyli czynu nieuczciwej konkurenciji z art. 11 ust. 4 UZNK
oraz przestepstwa z art. 23 ust. 1 UZNK oraz art. 266 § 1 kodeksu karnego.

2) art. 16 pkt 2 ustawy PZP poprzez brak zapewnienia przejrzysto$ci postepowania w
odniesieniu do Zatgcznika 2.5 do wyjasnien z dnia 8 lutego 2022 r. poprzez btedne uznanie
go za brak dowodu oraz pozostawienia w niejasnej sytuacji prawne;j.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu, w ramach zadania nr 8:

1) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na badaniu i ocenie zasadnosci
zastrzezenia przez Odwotujgcego informacji z zatgcznika 2 do wyjasniern Odwotujacego z
dnia 8 lutego 2022 r.,

2) powtorzenia przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny zasadno$ci powyzszego
zastrzezenia,

3) utajnienia przez Zamawiajgcego informaciji z Zatgcznika 2 do wyjasnien Odwotujgcego z
dnia 8 lutego 2022 r. dotyczgcych wyliczenia ceny zaoferowanej w zadaniu nr 8.

Odwotlujgcy wnidst rowniez o obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania
odwotawczego, przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu
odwotania na okolicznosci tam wskazane, wytgczenie na podstawie art. 545 ust. 2 ustawy

PZP jawnosci rozprawy w catosci oraz na podstawie art. 545 ust. 3 ustawy PZP - w
przypadku zgtoszenia przystgpienia - 0 ograniczenie wgladu do materiatu dowodowego
zatgczonego do akt sprawy, poniewaz ujawnienie tego materiatu grozi ujawnieniem
tajemnicy przedsigbiorstwa Odwotujgcego.

Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat, ze jednoznacznie nie zgodzit sie
na odtajnienie i ujawnienie przez Zamawiajgcego zastrzezonych informacji z Zatgcznika 2 do
wyjasnien z dnia 08.02.2022 r. dotyczgcych wyliczenia ceny. Wérdd zastrzezonych informaciji
znajdujg sie informacje szczegdlnie chronione i wrazliwe dla Odwolujgcego.

Wraz z przekazaniem zastrzezonych informacji Odwolujgcy wyraznie wskazat w pkt 4 (str. 4)
wyjasnien z dnia 8.02.2022 r. zakres informacji, ktére zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa (Zatgcznik 2 do tych wyjasnien) oraz oswiadczyt, ze informacje te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK i nie mogg by¢
udostepniane innym uczestnikom postepowania oraz podmiotom wnioskujgcym o
udostepnienie ofert lub dokumentacji postepowania. Zgodnie z pkt XIV.15 SWZ (str. 21)



Odwolujgcy przekazat zastrzezone informacje Zamawiajgcemu w oddzielnym i odpowiednio
oznaczonym pliku.

Odwolujgcy podkreslit, Zze zastrzezone przez niego informacje majg charakter
organizacyjnych, technicznych i technologicznych z uwagi na to, ze: pokazujg krytyczne dla
Odwolujgcego szczegotowe koszty funkcjonowania przedsiebiorstwa Odwotujgcego (nie
tylko w odniesieniu do zadania nr 8), w tym konkretne kwoty i metody kalkulacji kosztow
osobowych, ujawniajg szczegbtowo sposoéb organizacji i metody dziatania w celu
Swiadczenia ustug przez Odwotujgcego, ujawniajg i wyjasniajg szczegdlowo sposdb
kalkulaciji ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego w zadaniu nr 8, w tym konkretny wskaznik
oraz metode kalkulacji zakladanego przez PSN zysku oraz inne dane cenotworcze.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej. Dotyczg one wyjasnienia kalkulacji stawek, w oparciu o ktére
wyliczone zostaty ceny zaoferowane przez PSN w zadaniu nr 8. Kalkulacja ta jest
nieupubliczniona i nie zostata ujawniona w ofercie i jest wynikiem know-how Odwotujgcego.
Ponadto zawierajg informacje o cenach stosowanych w rozliczeniach z PSN przez podmioty
trzecie, ktére sg niezbedne do prawidtowego i nalezytego wykonania zadania nr 8
przedmiotu zamowienia, przy czym PSN nie ma zgody zadnego z tych podmiotow na
publiczne ujawnienie tych informacji. Te czesci zastrzezonych informaciji, ktére dotyczg
innych podmiotéw (pracownikéw lub kontrahentéw Odwolujgcego), sg dokumentami
dwustronnymi migdzy Odwotujgcym i danym podmiotem, ktére takze nie sg ujawnione do
wiadomosci publicznej. W przypadku kluczowego w okolicznosciach sprawy kontrahenta
Odwotujgcego, od ktérego Odwotujgcy wynajmuje miejsce na obiekt nadawczy w Gorlicach,
wynika to z poufnej umowy dwustronnej, ktdrg kazda ze Stron ma obowigzek zachowaé w
tajemnicy.

Odnoénie wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji Odwotujgcy wyjasnit, ze wykazat
powyzszg okoliczno$¢ w punkcie 3 zatgcznika nr 1 do wyjasnien. W realiach gospodarczych
ujawnienie tych informacji konkurentom Odwotujgcego - zardwno wykonawcy Emitel S.A., jak
i wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie im innych zamoéwien - oznacza uzyskanie nad
Odwotujgcym nieuzasadnionej przewagi oraz naraza Odwotujgcego na niezastuzong
przegrang w walce konkurencyjnej z nimi. Dotyczy to zwtaszcza tych zastrzezonych przez
Odwolujgcego informacii, ktére ujawniajg szczegbtowe koszty funkcjonowania
przedsiebiorstwa oraz sposéb organizacji i metody dziatania Odwotujgcego (nie tylko w
odniesieniu do zadania nr 8). Sg to bowiem informacje, ktére mozna wykorzystac wiecej, niz
raz. O warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji Swiadczy réwniez sytuacja bardzo
ostrej konkurenciji istniejgcej pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia na ustugi emisji programéw radiowych matych i $rednich mocy w zakresie UKF-
FM. Od wielu lat w prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie
takiego zamoéwienia publicznego trwa bardzo ostra rywalizacja. Oferty na pojedyncze
zadania sktada czesto kilku wykonawcow, a zaoferowane przez nich-kwoty za realizacje tego
samego zadania potrafig rézni¢ sie od siebie zaledwie o utamki procenta, nawet - o 1 grosz
za godzine emisji (np. zadanie nr 19 w postepowaniu znak sprawy BP-DZP.B5.52.2017,
zadanie nr 23 w postepowaniu znak sprawy DZP.B5.22.2019).

Ujawnianie w takiej sytuacji jakiegokolwiek elementu - rodzaju czy wysoko$ci - ponoszonego
kosztu, sposobu ksztattowania ceny czy zaktadanego zysku danego wykonawcy w sposéb
oczywisty dyskredytuje jego pozycje wzgledem pozostatych wykonawcow, dajac wiedze o
sposobie i kosztach funkcjonowania tego wykonawcy i pozwalajgc rowniez w przysztych
postepowaniach okresli¢ z duzym prawdopodobienstwem minimalng cene, za jakg ten
wykonawca bedzie w stanie Swiadczy¢ ustuge emisiji.

Odwolujgcy podkreslit réowniez, ze podjat przy zachowaniu nalezytej starannosci dziatania w
celu utrzymania w poufno$ci zastrzezonych informacji. O dziataniach tych Odwotujgcy
poinformowat Zamawiajgcego w pkt 4 Zatgcznika 1 do wyjasnien z dnia 8.02.2022r. Z
informacji tych jasno wynika, ze Odwotujacy nie ujawnit do wiadomosci publicznej
zastrzezonych informacji oraz ma wole zachowania ich w poufnosci. Wole te Odwolujgcy
jednoznacznie potwierdzit sprzeciwiajgc sie odtajnieniu i ujawnieniu zastrzezonych informac;ji
przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy nie zbadat, czy zastrzezone informacje spetniajg
wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK. Dla zbadania, czy zastrzezona informacja
stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, wymagana jest ocena wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 UZNK, to jest: charakteru zastrzezonej informac;ji
(techniczny, technologiczny, organizacyjny), wartoSci gospodarczej zastrzezonej informacji,
braku upublicznienia zastrzezonych informacji oraz podjecia przez uprawnionego dziatan w
celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci.



Tymczasem Zamawiajgcy zbadat zastrzezenie Odwotujgcego tylko czesciowo, z
pominieciem badania charakteru zastrzezonych informacji, ktéry jest kluczowy w
okolicznosciach sprawy. Zastrzezone informacje zawierajg bowiem m.in. szczegolnie
chronione i wazne dla Odwotujgcego informacje organizacyjne, m.in. krytyczne dla
Odwolujgcego szczegotowe koszty funkcjonowania przedsiebiorstwa Odwotujgcego, w tym
konkretne kwoty i metody ujmowania w kalkulacji kosztéw osobowych. Zamawiajgcy nie
skorzystat ponadto z mozliwosci zazgdania od Odwotujgcego wyjasnien w sprawie
zastrzezenia informaciji z Zatgcznika 2 dotyczacych wyliczenia ceny zaoferowanej w zadaniu
nr 8.

Zdaniem Odwotujgcego art. 18 ust 3 PZP nie wymaga, by Odwolujgcy ,udowodnit", lecz by
~wykazal’, co oznacza, ze nie jest wymaganie udowodnienie okreslonych okolicznosci. Co
wiecej, zdaniem Odwotujgcego mogt on wykazaé zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za pomocg wtasnych oswiadczen.

Zamawiajacy uznat za uzasadnione zastrzezenie przez Odwotujgcego faktury kontrahenta z
Zatgcznika 2.2, jednoczesnie nie uznat za uzasadnione zastrzezenia przez Odwotujgcego
faktury kontrahenta Odwotujgcego wystawionej tytutem czynszu najmu niezbednego do
instalaciji i funkcjonowania obiektu nadawczego do wykonania zadania nr 8 (Zatgcznik 2.3),
ani szesciu faktur kontrahenta Odwolujgcego wystawionych tytutem zuzycia energii
elektrycznej przez urzadzenia w stacji nadawczej do wykonania zadania nr 8 (Zatgcznik 2.4).
Nie jest przy tym jasne dla Odwotujgcego, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze wobec
Zalgcznika 2.2 istnieje ,zastrzezenie poufnosci poczynione przez kontrahenta". Odwotujgcy
wskazat bowiem (w pkt 1 Zatgcznika 1 do wyjasnien z dnia 8.02.2022 r.), ze nie ma zgody
zadnego z tych podmiotéw na ujawnienie informacji o zakresie i cenach tych ustug.

Odwolujgcy podkreslit takze niekonsekwencje Zamawiajgcego w poréwnaniu do innych
postepowan prowadzonych przez niego poprzednio, w ktérych uznawat on za skuteczne
zastrzezenie przez Odwotujgcego okreslonych informaciji jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W zakresie zarzutu ll, Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy btednie ocenit Zatgcznik 2.5 do
wyjasnien Odwotujgcego (Kalkulacja zysku w zadaniu nr 8). Zatgcznik ten nie jest elementem
oferty Odwolujacego i nie zostat z nig zlozony. Odwotujgcy ziozyt go wytgcznie na zgdanie
Zamawiajgcego z dnia 28.01.2022 r. wskazujac, ze zgdane przez Zamawiajgcego szczegoly
dotyczace kalkulacji kosztéw i sposobu obliczenia ceny i stawek (w tym kalkulacja zysku) nie
byly okre$lone w SWZ. Wbrew ocenie Zamawiajgcego, kalkulacja zysku z Zatgcznika 2.5 nie
odnosi sie wiec do tresci oferty.

Zatgcznik ten jest oczywisty, zwtaszcza dla oséb, ktdre miatyby go merytorycznie
weryfikowaé, poniewaz:

a) Zalgcznik ten to wydruk komputerowy z liczbami, zawierajgcy kalkulacje finansowg w
powszechnie stosowanym ukiadzie. Tylko w niewielkim zakresie zawiera on tekst -
czesciowo w jezyku polskim i czesciowo w jezyku angielskim. Czes¢ uzytych w
Zatgczniku termindw podanych w jezyku angielskim jest jednak powszechnie
wykorzystywana w praktyce biznesowej bez ttumaczen na jezyk polski i bez

stosowania zamiennikéw - polskich skrotow, ktére nie funkcjonujg nawet w obrocie

gospodarczym, np. EBIT, EBIDTA, NPV, Opex, Capex.

b) wykazane w kalkulacji poczatkowe warto$ci liczbowe dotyczgce kosztéw i
przychodéw powotane zostaty w tych samych warto$ciach w innych czesciach
uzasadnienia - w czesci opisowej Zatgcznika 2 do wyjasnien Odwotujacego z dnia
8.02.2022r.

W okoliczno$ciach sprawy Zatacznik ten jest wiec catkowicie zrozumiaty bez ttumaczenia na
jezyk polski. Zamawiajgcy nie podat podstaw prawnych swoich czynnoéci podjetych wobec
Zatgcznika 2.5 do wyjasnien Odwotujacego i pozostawit ten Zatgcznik w niejasnej sytuacii
prawnej. Tymczasem informacje w tym Zatgczniku stanowig takze tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego i Odwotujacy wykazat zasadnosci zastrzezenia takze tych
informacji w Zatgcznika do wyjasnien z dnia 8.02.2022 r. Zatgcznik 2.5 rowniez podlega wiec
utajnieniu na podstawie art. 18 ust. 3 PZP w zwigzku z art. 11 ust. 2 UZIMK i podlega
zbadaniu przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy ztozyt takze w dniu rozprawy dodatkowe stanowisko pisemne wraz z wnioskami
dowodowymi, ktore ztozone zostaty na okoliczno$¢, ze: 1) we wcze$niejszym postepowaniu



prowadzonym przez siebie nie ujawnit zastrzezonych przez Odwotujgcego informaciji o
kosztach najmu, 2) Zamawiajgcy po raz pierwszy odrzucit przedstawiony przez
Odwolujgcego dowdd (wyciag z umowy o prace), mimo iz w prowadzonych przez siebie
postepowaniach od roku 2016 taki dowod akceptowat, 3) Zamawiajgcy po raz pierwszy od
2016 r. odrzucit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy, ktére w dotychczas prowadzonych
postepowaniach akceptowat, 4) w niniejszym postepowaniu stanowisko Zamawiajgcego
wobec uzasadnienia zastrzezenia informacji Odwotujgcego jest przeciwne niz stanowisko
wobec analogicznego uzasadnienia zastrzezenia informacji przez konkurenta Odwotujgcego
- Emitel S. A. we wczesniejszym postepowaniu, 5) wyroki KIO potwierdzajg prawidtowos¢
wykazania przez Odwolujgcego, ze zastrzezone informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 23 marca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie. Wniést on o
oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego oraz odniost sie do twierdzen
Odwolujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie powinno zostat oddalone w catosci jako
niezasadne. Podtrzymat tym samym Zamawiajgcy swoje stanowisko dotyczgce odtajnienia
okreslonych informacji oraz przedstawit uzupetniajacg argumentacje w tym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada
interes we whniesieniu odwotania wynikajacy z art. 505 ustawy PZP.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, w
szczegolnosci tres¢ uzasadnienia Odwolujgcego zastrzezenia informacji skladanych w
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien wyliczenia ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa
(pismo z dnia 8 lutego 2022 r.), a takze tre$¢ odpowiedzi Zamawiajgcego zawierajgce;j

informacje o zamiarze odtajnienia dokumentacji oraz stosowng argumentacje w tym zakresie
(pismo z dnia 14 marca 2022 r.).

Izba postanowita poming¢ ztozone jako zatgczniki do odwotania dowody, tj.:

- uzasadnienie zastrzezenia przez Odwolujgcego informacji z dnia 7 pazdziernika 2016 r. w

postepowaniu BZ-DZP.B5.16.2016 prowadzonym przez Zamawiajgcego - zatgcznik nr 9 do
odwotania,

- uzasadnienie zastrzezenia informacji przez wykonawce Bcast z dnia 9 lutego 2021 r. w
postepowaniu BZP.B5.15.2020 prowadzonym przez Zamawiajacego - zatgcznik nr 10 do
odwotania, kitére ztozone zostaty na okolicznos¢ niekonsekwenciji Zamawiajgcego w ocenie
zastrzezen informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozpatrywanym oraz we
wczesniejszych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zdaniem Izby ww. dowody sg nieprzydatne do rozstrzygnigcia niniejszej sprawy z uwagi na
fakt, ze badajgc zgodnos¢ z przepisami ustawy PZP czynnosci dokonanych przez
Zamawiajacego, Izba porusza sie w ramach postepowania, w ktérym odwotanie zostato
zlozone. Niekonsekwencja w zachowaniu Zamawiajgcego mogtaby stanowi¢ przedmiot
zarzutu, gdyby w ramach tego samego postepowania, takie same zachowania wykonawcow
traktowat on w inny sposéb - co mogtoby Swiadczy¢ o ich nieréwnym traktowaniu badz
dyskryminaciji. Natomiast fakt, ze Zamawiajgcy w ramach postepowan historycznych
akceptowat pewne zachowania wykonawcoéw, nie oznacza, ze tozsamy obowigzek cigzy na
nim rowniez w aktualnie prowadzonym postepowaniu. Wobec historycznych postepowan
nigdy nie ma petnej analogii, sktadane sg rézne dokumenty, w réznych okolicznosciach. Nie
mozna réwniez odméwi¢ Zamawiajgcemu prawa do zmiany stanowiska w pewnych
kwestiach, ktére moze ewoluowaé na przestrzeni lat, tak jak ewoluuje orzecznictwo i poglady
doktryny. Z tego wzgledu wywodzenie, ze Zamawiajgcy powinien uzna¢ uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktore trescig co do zasady odpowiada
uzasadnieniom sktadanym w historycznych postepowaniach przez niego prowadzonych, z
uwagi na to, ze wtedy byly one akceptowane, jest nieuzasadnione i pozbawione



jakichkolwiek podstaw. Izba podziela w tym wzgledzie stanowisko wyrazone w wyroku z dnia
5 maja 2021 r. KIO 696/21, iz ocena skutecznosci zastrzezenia dokonywana jest w danym
postepowaniu w odniesieniu do informacji w nim zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego dowody ziozone przez Odwotujgcego nalezato
poming¢ jako nieprzydatne do wydania rozstrzygniecia w niniejszej sprawie.

Na tej samej podstawie nalezato odméwic waloru przydatno$ci wnioskom dowodowym
przedstawionym przez Odwolujgcego w piSmie przedtozonym w dniu rozprawy,
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wyszczegdlnionym we wczesniejszej czeSci uzasadnienia, jak tez dowodowi w postaci
wniosku o udostepnienie informacji z innego postepowania skierowanego do Zamawiajacego
przez wykonawce BCAST Sp. z o. 0. datowanego na dzien 31 marca 2021 r.

W zakresie dowodow przediozonych przez Zamawiajgcego, z tozsamych wzgledéw co
powyzej, Izba postanowita nie bra¢ pod uwage dowodu nr 6, zatgczonego przez
Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie. Takze przeditozone przez Zamawiajgcego na
rozprawie wnioski Odwolujgcego z 2017 i 2018 r., Swiadczgce o tym, ze podejmuje on proby
uzyskania informacji zawartych w ofertach swoich konkurentéw, sg bez znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy, dlatego tez dowody te Izba réwniez pominefa.

W pozostalym zakresie Izba przy wydawaniu rozstrzygniecia oparta sie tylko na niektorych
dowodach, co znajdzie wyraz w uzasadnieniu.

Podsumowujac te cze$¢, zdaniem Izby dla wydania rozstrzygniecia w niniejszej sprawie,
kluczowa jest tre§¢ dokumentacji postepowania, tj. treS¢ uzasadnienia utajnienia informaciji
przez Odwotujgcego, informacje przez niego utajnione oraz argumentacja Zamawiajgcego
dlaczego utajnienie przez niego dokonane nie bylo skuteczne. Oczywiscie strony majg prawo
i obowigzek sktadania dowodéw na poparcie swoich twierdzen stosownie do tresci art. 534
ustawy PZP, jednak w niniejszej sprawie, zwtaszcza w przypadku Odwolujgcego, termin na
przedstawianie argumentacji, ze informacje przez niego zastrzezone stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tak naprawde uptynat. Jak trafnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 20 lipca 2021 r. o sygn. akt KIO 1530/21 ,zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Spdzniona proba wykazania bedzie uznana za
bezskuteczng, poniewaz nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym
zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie postepowania
winien bez wezwania udowodni¢ Zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia”.

W zwigzku z powyzszym rola Izby w niniejszym postepowaniu odwotawczym sprowadza sie
do oceny trafnosci stanowiska Zamawiajgcego w zakresie, w jakim uznat on za nieskuteczne
zastrzezenie okreslonych informacji z uwagi na niewykazanie przez Odwolujgcego
przestanek warunkujacych skorzystanie z mozliwosci utajnienia okreslonych informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odnosnie wnioskéw Odwolujgcego dotyczacych ograniczenia jawno$ci postepowania jak tez
ograniczenia mozliwosci wgladu do akt sprawy, Izba ustalita, Zze Zaden z wykonawcow nie
zgtosit przystgpienia po zadnej ze stron w niniejszej sprawie. Z tego wzgledu ograniczanie
prawa wglagdu do materiatu dowodowego byto bezprzedmiotowe. To samo dotyczy
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ograniczenia jawnosci rozprawy, z uwagi na to, ze w razie jej utajnienia, toczy sie ona wtedy
wytgcznie z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego lub ich
petnomocnikow.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi emisji
programoéw radiowych Polskiego Radia S. A. w zakresie UKF-FM. Zaméwienie zostato
podzielone na 42 czesci, ktérych podstawg wydzielenia byta lokalizacja stacji nadawczych.
Czesc¢ 8, ktdrej dotyczy przedmiotowe odwotanie, obejmuje swoim zakresem emisje



Programu 1 i Programu 3 Polskiego Radia z obiektu nadawczego Gorlice. Zgodnie z
informacjg z otwarcia ofert datowang na dzien 12 stycznia 2022 r., w zakresie czesci 8
wptynely dwie oferty, tj. oferta Odwotujgcego oraz oferta wykonawcy Emitel S. A.

Pismem z dnia 28 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 1 i art. 224 ust. 2
pkt 1 ustawy PZP, zwrécit sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny oferowanej za $wiadczenie ustug emisji w zadaniu nr
8 przedmiotu zamédwienia (nazwa zadania: emisja Programu 1 i Programu 3 z obiektu
nadawczego Gorlice), w tym, zwazywszy na uksztattowany sposo6b wyliczenia ceny, rowniez
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia stawek netto za godzine emisji, bedgcych podstawg
obliczen ceny oferowanej w zadaniu nr 8. Zamawiajgcy przedstawit szczegoétowe pytania
oraz podkreslit najwazniejsze kwestie, ktére powinny zosta¢ wyjasnione przez

Odwolujgcego.

Pismem z dnia 8 lutego 2022 r. Odwotujacy przedstawit wyjasnienia dotyczgce wyliczenia
ceny zaoferowanej w zadaniu nr 8 przedmiotu zamoéwienia. Jednocze$nie poinformowat, ze

~Skladajgc w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 28 stycznia 2022 r. znak
BZP.B5.26.2021.KP.542/22 przedmiotowe wyjasnienia wraz z dowodami PSN informuje, ze
tym pliku, oznaczonym jako ,Tajemnica przedsiebiorstwa”, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa PSN w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16.04.1993 r. i nie moga by¢ udostepniane innym uczestnikom
postepowania oraz podmiotom wnioskujgcym o udostepnienie ofert lub dokumentaciji
postepowania. Wykazanie zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do tych wyjasnien zostato zawarte w Zatgczniku 1 do wyjasnien”.

Jak wskazywat Odwotujgcy w tresSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa:
~Sktadajac wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 stycznia 2022

r. znak BZP.B5.26.2021.KP.542/22, Wykonawca PSN Infrastruktura Sp. z o0.0. (,PSN”)
zastrzegt, ze informacje zawarte w osobnym pliku oznaczonym ,Tajemnica przedsiebiorstwa”
(Zatgcznik 2 do wyjasnien) nie moga by¢ udostepniane innym uczestnikom postepowania
oraz podmiotom wnioskujgcym o udostepnienie ofert lub dokumentacji postepowania.
Informacje zawarte w tym pliku stanowig bowiem tajemnice przedsigbiorstwa PSN w
rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16.04.1993 r.,
co zgodnie z punktem XIV.15 SWZ PSN wykazuje w nastepujacy sposob:

1) Informacje zawarte w Zatgczniku 2 nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej przez PSN.
Nie sg to wiec informacje w ogole znane ogdtowi, w szczegodlnosci konkurentom PSN,
przede wszystkim ze wzgledu na to, ze informacije te:

- dotyczg wyjasnienia kalkulacji ceny oraz stawek zaoferowanych przez PSN w zadaniu nr 8.
Kalkulacja ta zostata przygotowana na potrzeby udziatu PSN w niniejszym postepowaniu i
nie zostata dotychczas w ogéle upubliczniona. Wynikajgcy z doswiadczenia PSN i
przyjmowanych przez PSN zatozen sposéb kalkulacji ceny i stawek zaoferowanych przez
PSN w zadaniu nr 8 (poza ich wzajemng relacjg wynikajacg z SWZ) nie zostat nawet
ujawniony w ofercie - ujawniony zostat tylko jej wynik w postaci zaoferowanej w tym zadaniu
ceny oraz stawek.

- zawierajg informacje o cenach stosowanych w rozliczeniach z PSN przez podmioty trzecie.
Infrastruktura i obiekty oraz ustugi podmiotéw trzecich sg niezbedne do prawidtowego i
nalezytego wykonania zadania nr 8 przedmiotu zamoéwienia. PSN nie ma zgody zadnego z
tych podmiotéw na publiczne ujawnienie informaciji o zakresie i cenach tych ustug.

- nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacii albo nie
sg fatwo dostepne dla takich oséb. Te czesci Zatgcznika 2, ktdre dotyczg innych podmiotow
(pracownikéw lub kontrahentow PSN), sg dokumentami dwustronnymi miedzy PSN i danym
podmiotem, ktére takze nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej.

Zachodzi wigc faktyczny brak upublicznienia tych informaciji.

2) Kwallifikacja rodzajowa informacji zawartych w Zatgczniku 2



Dokument ten zawiera w odniesieniu do przedsiebiorstwa PSN informacje techniczne,
technologiczne i organizacyjne, ktore:

- przedstawiajg szczegdlowo infrastrukture sprzetowg posiadang przez PSN i planowang na
potrzeby realizacji zadania nr 8

- ujawniajg szczegbtowo sposob organizaciji i metody dziatania w celu Swiadczenia ustug
przez PSN

- ujawniajg i wyjasniajg szczego6towo sposob kalkulacji ceny zaoferowanej przez PSN w
zadaniu nr 8. Zgodnie z wyrokiem KIO z 20.06.2011 r. (KIO 1243/11) informacje takie
stanowig podlegajgcg ochronie informacje organizacyjng w rozumieniu definicji z art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéra podlegajg ochronie, co ma
zastosowanie takze do obecnie obowigzujacej definicji z art. 11 ust. 2 tej ustawy.

3) Informacje zawarte w Zatgczniku 2 majg istotng warto$¢ gospodarcza, w szczegdlnosci
dla konkurentow PSN, ktorzy w tym postepowaniu ubiegaja sie o udzielenie im zamowienia,
zaréwno dla wykonawcy Emitel S.A., ktéry w tym postepowaniu ubiega sie o udzielenie mu
zamowienia na wykonanie zadania nr 8, jak i wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie im
innych zamowien.

Informacje zawarte w tym dokumencie ujawniajg bowiem szczegbtowo sposob i koszty
funkcjonowania przedsiebiorstwa PSN, stanowigce istote jego pozyciji konkurencyjnej.
Dotyczy to w szczegdinosci wyjgtkowo wrazliwych informacji dotyczgcych kosztow

Swiadczenia przez PSN ustug w tym zadaniu - zaréwno ich rodzaju jak i sposobu kalkulacji.

Ujawnienie przez Zamawiajgcego tych informacji konkurentom PSN wystepujgcym w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu lub innym podmiotom wnioskujgcym o
udostepnienie ofert lub dokumentacji postepowania istotnie zagraza wiec interesom PSN i
powoduije, ze pozycja konkurencyjna PSN w tym i przysztych postepowaniach moze zosta¢
ostabiona a nawet przekreslona w wyniku postuzenia sie przez konkurentow PSN tymi
informacjami.

4) PSN podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci informaciji zawartych w
Zatgczniku 2, np. nie ujawniajac tych informacji do wiadomosci publicznej, oraz zgtaszajac co
do nich niniejsze zastrzezenie.

PSN podjat tez dziatania, by ograniczy¢ krag pracownikéw, ktérzy majg dostep do informacji
zawartych w Zatgczniku 2, oraz zobowigza¢ ich do zachowania poufnosci tych informacii.

Dostep do zawartych w tym dokumencie informaciji finansowych dotyczacych szczegétowych
kosztow funkcjonowania przedsiebiorstwa PSN, dodatkowo w uktadzie wykorzystywanym do
kalkulacji ceny na potrzeby ztozenia przez PSN oferty oraz zaprezentowanym w niniejszym
pismie PSN, moga mie¢ po czesci lub w catosci jedynie wybrani pracownicy PSN. Umowy o
prace zawarte z pracownikami zobowigzujg ich do zachowania tajemnicy zawodowe;j i
poufnosci.

Dowdd: kopia strony umowy o prace z dnia 29.05.2015 r. pomiedzy PSN (poprzednio:
Arkena Sp. z 0.0.) i jednym z pracownikdw.

5) Podsumowanie

Jak wynika z powyzszego, zastrzezenie Zatgcznika 2 przez PSN jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest wiec zasadne.

Zasadnos¢ te potwierdza np. wyrok KIO z dnia 5.03.2021 r. sygn. akt KIO 222/21, zgodnie z
ktérym ,Zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez
Przystepujgcego na zgdanie Zamawiajgcego w celu wykazania, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niska, w ocenie Izby, nalezy zakwalifikowa¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa i moga
by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi



uczestniczgcymi w przetargu (patrz: wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt
XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o
zamowienie publiczne. Sposéb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe
tej strategii (kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania tych informaciji
za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig know-how przedsigbiorstwa, jako posiadajgce
wartos¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny
(-..). Ujawnienie tych informacji, na gruncie przedmiotowego postepowania moze wywota¢
negatywne dla Przystepujgcego konsekwencje, m.in. podmioty konkurencyjne mogg
0siggnac¢ korzy$¢ majgtkowg w zwigzku z poznaniem szczeg6tdw dotyczgcych rozwigzania
oferowanego przez Przystepujgcego.”

Powyzsze stanowisko KIO w petni odnosi sie takze do zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przez PSN w niniejszym postgpowaniu i dodatkowo uzasadnia to
zastrzezenie”.

Pismem z dnia 14 marca 2022 r. Zamawiajgcy skierowat pismo do Odwotujacego, w ktérym
poinformowat go, ze ,w nawigzaniu do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dokonanego
wobec czeéci Panstwa wyjadnien z dnia 8 lutego 2022 roku w przedmiocie sposobu
wyliczenia ceny oferty w zadaniu nr 8 przedmiotu zaméwienia (emisja Programu 1 i
Programu 3 z obiektu nadawczego Gorlice), j. ,Zatacznika 2 do wyjasnien Wykonawcy PSN
Infrastruktura Sp. z 0. 0. z dnia 7 lutego 2022 r.” Zamawiajgcy informuje, ze - w Swietle
obowigzujacego stanu prawnego i ratio legis przepisu art. 18 ust. 3 ustawy PZP -

poczynione zastrzezenie w zakresie informacji zawartych w Zatgczniku nr 2, nalezy uzna¢ za
czesciowo nieskuteczne i niezasadne. Nie sprostali Panstwo cigzarowi wykazania, ze
informacje, wobec ktérych dokonali zastrzezenia, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t. j. Dz. U. z 2020r., poz. 1913 ze zm.).

W zwigzku z powyzszym jawne stajg sie informacje zawarte w tresci Zatgcznika nr 2 w
zakresie:

1) pkt 4.1) - akapit pierwszy, akapit trzeci zdanie drugie oraz akapity od czwartego do

sibdmego,

2) pkt4.2) - w catosci,

3) pkt 4.3) - akapit pierwszy, akapit drugi do sformutowania ,alokowang przez PSN do
zadania nr 8 z ceny 750 z!” i od wyrazu ,oraz” w punktorze drugim,

4) pkt. 4.4)-4.9) - w catosci

5) Zalgcznika nr 2.3 i Zatgcznika nr 2.4”.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze: ,Jednocze$nie, mimo niedochowania wymogu utrzymania
ochrony informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajacy:

- zwazywszy, ze Zatgcznik nr 2.1 zawiera bardzo szczegotowe dane finansowe Panstwa
przedsiebiorstwa, wpisujgce sie w 0golng teze o ujawnianiu szczegb6towo sposobu i kosztow
funkcjonowania przedsiebiorstwa - pozostawit Zatgcznik nr 2.1, jako niepodlegajgcy

ujawnieniu,

- z powodow wskazanych powyzej - pozostawit, jako niepodlegajgcy ujawnieniu pkt. 4.1)

akapit drugi i akapit trzeci zdanie pierwsze,

- z uwagi na zastrzezenie poufnosci poczynione przez kontrahenta - pozostawit Zatgcznik nr
2.2, jako niepodlegajacy uzasadnieniu,



- kierujgc sie zasadg minimalizmu i niezbedno$ci w przetwarzaniu danych osobowych, ktére
wynikajag z przepiséw rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z
dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE (Dz. Urz. UE L 119 z 04.05.2016, str. 1) - pozostawit, jako
niepodlegajace ujawnieniu dane osobowe zawarte w Zatgcznikach nr 2.3 i 2.4 pochodzace
od innych podmiotéw,

- zwazywszy, ze wydruk programu komputerowego, bedacy Zatgcznikiem nr 2.5 zostat
zfozony w jezyku angielskim, bez wymaganego, zgodnie z Rozdziatem XIV pkt 14 SWZ,
ttumaczenia dokumentdw, czego konsekwencjg jest uznanie ich za brak dowodu, przy
jednoczesnym braku mozliwosci ich uzupetnienia, jako odnoszacych sie do tresci oferty -
pozostawit informacje zawarte w tym zatgczniku, jako niepodlegajgce ujawnieniu.

Zamawiajacy informuje, ze tre$¢ Zatgcznika nr 2 i Zatgcznikow nr 2.3 i 2.4 w zakresie
wynikajacym z pkt 1) - 4), przy uwzglednieniu wskazanych powyzej wyjatkow, zostanie
odtajniona w terminie nie krétszym niz 10 dni od przekazania Panu przedmiotowej
informac;ji’.

Zamawiajacy przedstawit rowniez szczegdtowe uzasadnienie swojej decyzji, w ktorej powotat
sie na liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktadnie wskazat, jakie byty

motywy takiej, a nie innej decyzji.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest kluczowym elementem zaréwno funkcjonowania systemu zamowien
publicznych jak i zasadnosci (transparentnosci) wydatkowania na ten cel Srodkow
publicznych. Z powyzszego stanowiska nalezy wywie$¢, ze tylko w sytuacjach wyjatkowych
istnieje mozliwo$¢ ograniczenia jawno$ci postepowania i to wylgcznie w uzasadnionych
przypadkach i po spetnieniu wskazanych w przepisach prawa przestanek. Kazdy podmiot
starajacy sie o uzyskanie zamoéwienia finansowanego ze srodkéw publicznych winien mie¢
powyzszg kwestie na wzgledzie (tak: KIO w wyroku z dnia 26 lutego 2019 r., KIO 260/19).

Izba stoi na stanowisku, ze mozliwos¢ wytgczenia jawno$ci postepowania nie moze byé
naduzywana, traktowana rozszerzajgco, badz oceniana na zasadzie analogii do innych
sytuacji w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia, kiedy to zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa okazato sie skuteczne. Nie jest uprawionym, zdaniem Izby, stanowisko
Odwotlujgcego, jakoby skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w innych
postepowaniach z analogicznym przedmiotem ustug, gdzie Zamawiajgcy uznawat za
skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, automatycznie przesgdzato réwniez o
takim samym rozstrzygnieciu Zamawiajgcego w aktualnie prowadzonym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Izby uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za
zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, scisle w granicach jej definicji,
zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2020 r., poz.

1913- dalej ,uznk’).

Zgodnie z trescig tego przepisu, ktéry statuuje definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, ,przez
tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére
jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Aby wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze zastrzezona informacja spetnia tgcznie
wystgpienie nastepujacych przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji:



1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg,

2) jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie
znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest fatwo dostepna
dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktore
odznaczajg sie "wartoscig gospodarczg".

Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza samo stwierdzenie bez
wykazania, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale
musi takze ona przedstawia¢ pewng wartoS¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich$
zyskéw lub pozwala¢é mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Powyzsze w
uzasadnieniu potrzeby objecia wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa winno by¢
jednoznacznie wykazane. Izba zauwaza takze, iz opisanie i wykazanie podstaw takiej decyzji
wykonawcy jest zadaniem trudnym, gdyz wykonawca musi z jednej strony wykazac
podstawy do objecia okreslonych tresci tajemnicg zgodnie z wymaganiami ustawowymi, a z
drugiej nie ujawnic jej w opisie. Podkresli¢ nalezy, ze dla wymaganego "wykazania" nie
wystarczg same deklaracje i twierdzenia.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa stanowi wyjgtek
od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym przestanki umozliwiajgce jego
zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Nie mozna uzna¢ za skuteczne
zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacii
ich prawidlowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Przechodzgc do oceny zasadnosci przedmiotowego zarzutu w rozpatrywanym stanie
faktycznym wskazac¢ nalezy, ze zdaniem Izby, nie zostata przez Odwotujgcego wykazana
przestanka warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji oraz podjgcia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci.

Jak wskazane zostato wyzej, co Izba pragnie z catej mocy podkresli¢, dla wykazania ww.
przestanek, a takze pozostatych, koniecznym jest wykazanie okreslonych okolicznosci, nie
wystarczg same deklaracje i twierdzenia.

Odnoszac sie do wartoSci gospodarczej zastrzeganych informacji, Odwotujgcy swoje
przekonanie w tym wzgledzie opiera na twierdzeniu, ze informacje te sg szczegdlinie istotne

»dla konkurentow PSN, ktérzy w tym postepowaniu ubiegajg sie o udzielenie im zamowienia,
zaréwno dla wykonawcy Emitel S.A., ktéry w tym postepowaniu ubiega sie o udzielenie mu

zamowienia na wykonanie zadania nr 8, jak i wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie im
innych zamoéwien”. Co podkresla Odwolujgcy ,ujawnienie przez Zamawiajacego tych
informacji konkurentom PSN wystepujacym w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu lub innym podmiotom wnioskujgcym o udostepnienie ofert lub dokumentaciji
postepowania istotnie zagraza wiec interesom PSN i powoduje, ze pozycja konkurencyjna
PSN w tym i przysztych postepowaniach moze zostac¢ ostabiona a nawet przekreslona w
wyniku postuzenia sie przez konkurentow PSN tymi informacjami’.

Co zostato juz podkreslone wczeéniej, a co zdaniem Izby ma kluczowe znaczenie,
uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze by¢ stosowane do gry konkurencyjnej wykonawcow. Wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia publicznego winni liczy¢ sie z faktem, iz ich oferty i udzielane w toku
postepowania wyjasnienia bedg co do zasady jawne, zaréwno dla pozostatych wykonawcow,
jak tez dla kazdego zainteresowanego. Wynika to ze szczegdlnego charakteru zamoéwien
publicznych, w ramach ktérych wydatkowane sg $rodki publiczne.



Ograniczenie dostepu do informacji znajdujgcych sie w ofertach moze mie¢ miejsce jedynie
w szczegodlnych przypadkach. Izba w petni podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku
KIO z dnia 23 czerwca 2021 r. o sygn. KIO 11732/21, ktdre zostato takze powotane przez

Zamawiajgcego, ze postawiona przez Odwolujgcego teza o zagrozeniu jego przewagi
konkurencyjnej w przypadku ujawnienia wyjasnien z dnia 8 lutego 2022 r. nie zostata ani
szerzej uzasadniona, ani wykazana. Zgodnie z zasadg jawnosci wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz dokumenty przez nich
sktadane co do zasady bedg jawne. Okoliczno$¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby
pozna¢ sposob, w jaki Odwotujgcy skalkulowat cene na potrzeby tego konkretnego
postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, ze doszioby do zagrozenia jego interesow i
zmniejszenia przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia.
Oczywistym jest, ze podmioty konkurujace ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg
informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod realizacji zamowienia przez swoich
konkurentow. Odwolujgcy nie wykazat, dlaczego wiasnie poznanie przez wykonawcow
danych zawartych w treSci wyjasnien razgco niskiej ceny sktadanych na potrzeby tego
jednego, konkretnego postepowania i pod jego wymagania konstruowanych miatoby
powodowa¢ umniejszenie przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach i z czego
powyzsze miatoby wynikac.

Izba nie podwaza faktu, ze kalkulacja ceny oferty moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa,
ale pod warunkiem, ze ma ona unikalny, autorski charakter i posiada elementy jg
wyrozniajgce na tle typowo stosowanych metodologii (tak: wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika
2021 r., KIO 2600/21). Odwotujgcy nie sprostat w rozpatrywanym stanie faktycznym
obowigzkowi wykazania, ze przedtozone przez niego dokumenty faktycznie takim unikalnym
charakterem sie wyr6zniajg. Jedynym twierdzeniem Odwotujgcego w tym zakresie jest
przekonanie, ze ,informacje zawarte w tym dokumencie ujawniajg bowiem szczegdtowo
sposob i koszty funkcjonowania przedsiebiorstwa PSN, stanowigce istote jego pozyciji
konkurencyjnej. Dotyczy to w szczegdlnosci wyjgtkowo wrazliwych informacji dotyczacych
kosztéw swiadczenia przez PSN ustug w tym zadaniu - zaréwno ich rodzaju jak i sposobu
kalkulacji”. Brak jest jednak proby ze strony Odwolujgcego wykazania dlaczego informacie te
sg szczegoblnie wrazliwe i w jaki sposéb mogtyby wplyngé na jego pozycije konkurencyjng.

Tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda ustawowo chroniona tajemnica, ma charakter
obiektywny, nie mozna zatem istnienia takiej tajemnicy subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o
oswiadczenia osob reprezentujacych przedsiebiorce (tak: Wyrok WSA w Warszawie z dnia
14 maja 2020 r., VI SA/Wa 2590/19). Dotyczy to rowniez informaciji przedstawianych przez
kontrahentéw wykonawcy. Skoro nastepnie chce on je wykorzysta¢ w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, powinien mie¢ na wzgledzie, ze w razie braku
wykazania ustawowych przestanek, potwierdzajgcych ze dana informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, takze ona zostanie ujawniona. Samo twierdzenie o poufnym charakterze
danych informaciji nie jest w tej sytuaciji wystarczajace. Nie jest mozliwe do przyjecia
zapatrywanie, z ktérego wynika, iz to wylgcznie wola przedsigbiorcy ma decydowac o
utajnieniu okreslonej informacji publicznej (tak: Wyrok NSA z 17 stycznia 2020 r., | OSK
3514/18).

Odnoszac sie do podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji
zawartych w Zatgczniku 2, Izba ustalita, iz dla skutecznego zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca je zastrzegajgcy obowigzany jest
takze wykazac, jakie podjat dziatania w celu ochrony zastrzeganych informacji przed
dostepem oséb trzecich, przy czym wykonawca powinien wraz z zastrzezeniem tajemnicy
przedstawi¢ dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce okolicznosci, na jakie sie powotuje,
np. polityka bezpieczenstwa, klauzula poufnosci, itp.

Odwolujacy, tak jak w przypadku préby wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji, opart sie jedynie na twierdzeniach i deklaracjach. Jedyny dowdd przedtozony

przez Odwotujgcego na poparcie swoich tez stanowi wyciag z umowy o prace. Przy czym nie
sposoéb ustali¢ czy wyciag ten jest nadal obowigzujacy u Odwotujgcego, czy w ogole zostat
podpisany, czy jest to moze tylko projekt pewnych postanowiern umownych. Walor

dowodowy przedstawionego dokumentu jest niezwykle niski.

Poza przedtozonym dowodem, Odwolujgcy fakt, ze zostaty podjete odpowiednie dziatania
celem utrzymania zastrzeganych informacji w poufno$ci, wywodzi jedynie ze stawianych
deklaracji, nie przedktadajgc jednak zadnych dowodoéw, ktory mogtyby chocby
uprawdopodobni¢ prawdziwos$¢ stawianych przez niego tez. Nie wiadomo np. w jaki sposéb
ograniczony jest dostep do informacji zawartych w zatgczniku nr 2 pracownikom



Odwolujgcego. Odwotujgcy powinien w sposob przekonujacy i nie budzacy watpliwosci
uargumentowac stawiane twierdzenia i postugiwac sie konkretami, jak wspomniane
wczesniej polityki bezpieczenstwa czy tez pokoje z ograniczonym dostepem, szyfrowane
serwery i jednoczesnie twierdzenia te udowodnic. Nie wiadomo jakiego szczebla pracownicy
majg dostep do tych informacji, od jakich przymiotéw zalezy uzyskanie dostepu do
rzeczonych informaciji itd. Odwotujgcy w sposéb lakoniczny i ogdlny odnidst sie do ww.
przestanki, co uzasadniato przekonanie Zamawiajgcego, ze nie zostata ona wykazana.

Podsumowujac, zdaniem Izby, Odwolujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa z dnia 8 lutego 2022 r., nie wykazat istnienia wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
niezbednych do uznania, ze okreslone informacje takg tajemnicg w rzeczywistosci stanowia.

W konsekwencji Zamawiajacy prawidtowo ocenit przedmiotowe uzasadnienie i odmowit

utajnienia przedstawianych przez niego informaciji.

Na marginesie jedynie Izba pragnie zwréci¢ uwage, ze teza stawiana przez Odwotujgcego w
odwotaniu o czesciowym braku konsekwencji Zamawiajgcego, ma uzasadnienie. Ciezar
wykazania zasadnosci zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy. Jego zadaniem jest wykazanie rownoczesnie z zastrzezeniem
informacji, ze realizujg sie w stosunku do nich przestanki, o ktérych mowa w ustawie o
zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji. Nawet w sytuacji, gdy okreslone informacje ze swej
istoty czy charakteru mogg faktycznie posiada¢ pewng warto$¢ gospodarcza, to nie uprawnia
to ani Izby, ani zamawiajgcego do utajnienia tych informaciji, w sytuacji gdy wykonawca nie
wywigzat sie z obowigzku wykazania poufnego charakteru danych informaciji. To wykonawca
jest dysponentem tych informaciji i to na nim spoczywa ciezar wykazania koniecznosci
udzielenia im ochrony. Z tego wzgledu, gdy Zamawiajgcy uznaje, ze zastrzezenie informacji
jest nieskuteczne, nie powinien arbitralnie pewnych informacji pozostawia¢ nieujawnionymi.
Do Zamawiajgcego nie nalezy ocena czy dane informacje faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a jedynie czy wykonawca ktory tak twierdzi, wywigzat sie z obowigzkow
przewidzianych w przepisach i powyzsze wykazat.

Nie zmienia to faktu, ze Odwotujgcy w odwotaniu kwestionowat nieprawidlowa ocene
Zamawiajgcego poczyniong co do informaciji, ktére postanowit on odtajni¢. Okolicznos¢
pozostawienia wigc niektorych informacji utajnionymi byta dla niego korzystna i pozostawata
poza istotg sporu.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2, Izba zwazyta, co nastepuije.

Zgodnie z trescig przedmiotowego zarzutu, Odwolujgcy postuluje naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 16 pkt 2 ustawy PZP poprzez brak zapewnienia przejrzystosci
postepowania w odniesieniu do zatgcznika 2.5 do wyjasnien z dnia 8 lutego 2022 r. poprzez
btedne uznanie go za brak dowodu oraz pozostawienie go w niejasnej sytuaciji prawne;.

Jak wskazat Zamawiajgcy w pismie z dnia 14 marca, odno$nie przedmiotowego zatgcznika:
LZWazywszy, ze wydruk programu komputerowego, bedacy zatgcznikiem nr 2.5 zostat
zlozony w jezyku angielskim, bez wymaganego - zgodnie z rozdziatem XIV punkt 14 SWZ -
ttumaczenia dokumentow, czego konsekwencjg jest uznanie ich za brak dowodu, przy
jednoczesnym braku mozliwosci ich uzupetnienia, jako odnoszacych sie do tresci oferty -
pozostawit informacje zawarte w tym zatgczniku, jako niepodlegajgce ujawnieniu”.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac na tres¢ SWZ, tj. Rozdziat XIV punkt 14, zgodnie z

ktérym: ,Dokumenty i oSwiadczenia sporzgdzone w jezyku obcym muszg by¢ zfozone wraz z
thumaczeniem na jezyk polski, podpisanym lub poswiadczonym przez wykonawce lub jego
petnomocnika kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W przypadku wskazania przez
wykonawce dostepno$ci dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia w
postaci elektronicznej pod okreslonymi adresami internetowymi ogdinodostepnych,
bezptatnych baz danych, Zamawiajacy bedzie mogt zazgdaé od wykonawcy ttumaczenia na
jezyk polski wskazanych przez wykonawce i pobranych samodzielnie przez Zamawiajgcego
dokumentow. Ttumaczenie zatgcza sie na Platformie, jako zatgcznik, zgodnie wytycznymi
zatgczania dokumentdw na Platformie zawartymi w Zatgcznik nr 7 do SWZ'.



Co istotne, powyzsze postanowienia specyfikacji odnoszg sie nie tylko do tresci oferty, ale
réwniez do oswiadczen i dokumentéw wymaganych w postepowaniu, na co wskazuje nazwa
rozdziatu XIV. Natomiast nie ulega watpliwosci, ze dokument sktadany przez wykonawce
wraz z wyjadnieniami ceny, za taki dokument wymagany w postepowaniu nalezy uzna¢. Na
niezgodnos$¢ przedtozonego przez wykonawce dokumentu w jezyku angielskim z
postanowieniami Rozdziatu XIV SWZ wyraznie wskazat Zamawiajgcy w piSmie z dnia 14
marca 2022 .

Nie ulega wiec watpliwosci, ze dokument ten zostat ztozony w sposob nieuwzgledniajgcy
wymagan sprecyzowanych przez Zamawiajgcego w SWZ, ktore jednoczesnie nie sg
nadmierne czy nieuwzgledniajgce przepiséw wykonawczych do ustawy PZP, tj.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu
sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw
elektronicznych oraz srodkéw komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r., poz. 2452), na co stusznie w
odpowiedzi na odwotanie wskazywat Zamawiajacy.

W pozostatym zakresie dotyczgcym przedmiotowego zarzutu, nie do kohca wiadomo, gdzie
Odwolujgcy upatruje niezgodnosci dziatan Zamawiajgcego z art. 16 ustawy PZP,
statuujgcym zasade przejrzystosci postepowania. Zatgcznik pozostat niejawny, a teza
Odwolujgcego o pozostawieniu go w nigjasnej sytuaciji prawnej nie zostata w zaden sposob
wykazana i uzasadniona. Bez znacznie pozostaje argumentacja, ze dokument ten byt
akceptowany w innych postepowaniach czy tez, ze mimo jego cze$ciowego sporzgdzenia w
jezyku angielskim jest on oczywisty dla oséb, ktére miatyby go merytorycznie zweryfikowac.

Z tego wzgledu Izba uznata przedmiotowy zarzut za niewykazany.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ......ccccevvreennenne
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