Sygn. akt: KIO 2548/21
Sygn. akt: KIO 2570/21

WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikofajczyk

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2021 r. przez
odwotujgcego:

A.  wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PKP Energetyka S.A.,
PKP Energetyka Obstuga Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Hoza 63/67, 00-681
Warszawa)

B. wykonawce: JANASZEK ELECTRIC sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Wiertnicza
77, 02-952 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z
siedzibg w Warszawie (ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa),

przy udziale wykonawcy: FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9,
01-204 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawach o sygn. akt: KIO 2548/21 i o sygn. akt: KIO 2570/21 - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotania;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwoltujgcych: wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PKP Energetyka S.A., PKP Energetyka

Obstuga Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce: JANASZEK ELECTRIC

sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego

kwote 30.000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacych tytutem wpiséw od odwotania, kazdy w kwocie 15.000 zt.

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

Sygn. akt: KIO 2548/21
Sygn. akt: KIO 2570/21

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w dniu 30 sierpnia 2021 r. w postepowaniu prowadzonym



przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) {Pzp lub ustawa Pzp] o warto$ci powyzej
progdw unijnych na ,Kompleksowe utrzymanie urzadzen nietrakcyjnej elektroenergetyki
kolejowej w latach 2022-2025”. Numer referencyjny: 6060/1LG 7/00547/00469/21/.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu w dniu 12 maja 2021r.
pod numerem: 2021/S 092239801.

Sygn. akt: KIO 2548/21

Odwolujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum:
PKP Energetyka S.A., PKP Energetyka Obstuga Sp. z 0.0. ul. Hoza 63/67, 00-681
Warszawa wskazali, ze odwotanie dotyczy niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na odtajnieniu informacji ujetych w dokumentach pn.: ,Zat_1a
Arkusz_cen Jednostkowych_tajemnica_przedsiebiorstwa” oraz
LZat_1b_Formularz_ofertowy_tajemnica_przedsiebiostwa”, ktore stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego, pomimo skutecznego ich zastrzezenia i wykazania
wszystkich przestanek niezbednych do zapewnienia ochrony ww. informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa cztonkéw Konsorcjum PKPE. Odwotujgcy zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (t.j, Dz.U. z 2020 r. poz.
1983 ze zm.), dalej: I uznk”, poprzez podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o odtajnieniu
czesci informaciji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa znajdujgcych sie w ofercie
konsorcjum PKPE, tj. we wskazanych dokumentach, zastrzezonych zasadnie przez
Odwolujgcego jako tajemnice, co jego zdaniem skutecznie wykazat.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na podjeciu decyzji o odtajnieniu dokumentow
Konsorcjum PKPE pn.: ,Zat_1a_Arkusz_cenJednostkowych_tajemnica_przedsigbiorstwa"
oraz ,Zat.1 b_Formularz_ofertowy_tajemnica_przedsiebiorstwa” oraz uznania zastrzezenia
ww. dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne.

Wnibst ponadto o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego, w tym kosztdéw zastepstwa procesowego, zgodnie z
przedtozong na rozprawie fakturg.

Wskazat, ze Odwolujgcy (...) posiada interes w uzyskaniu zamdowienia, albowiem
jako jeden z wykonawcow, ztozyt wazng i prawidtowg merytorycznie oferte z rynkowg ceng w
Postepowaniu, ktdra jest ceng najnizszg sposrod wszystkich ofert w kazdej z 23-ech czesci
Postepowania, i w zwigzku z tym ma realng szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoOwienia (Zamawiajgcy na moment wniesienia odwotania jest na etapie badania i oceny
ofert i nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej). Niezaleznie jednak od
powyzszego Odwotujagcy podnosi, ze w przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp polegajgcego na bezprawnym odtajnieniu informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego, pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia
powinno by¢ rozpatrywane szeroko. Nalezy wskazac, ze w przypadku nieprzyznania
Odwolujgcemu mozliwosci skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, w przedmiotowym
postepowaniu dosztoby do nieakceptowalnej sytuacji, w ktérej pomimo tego, iz Zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy Pzp, co moze narazi¢ Odwotujgcego na dotkliwe straty materialne,
wykonawca zostatby pozbawiony prawa do ochrony prawnej’. Odwolujgcy wskazat takze, ze
(...) w wyniku niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
zapowiedzianym odtajnieniu informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Odwolujgcego moze ponies¢ szkode, poprzez ujawnienie nie tylko innym uczestnikom
Postepowania, ale kazdej zainteresowanej osobie, ktora o to wystagpi, informaciji, ktére
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujacego, i ktdre to posiadajg dla Odwoltujgcego
istotng warto$¢ gospodarczg. Ujawnienie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa wigzac sie moze z poniesieniem istotnych strat materialnych, wynikajacych
ze spadku konkurencyjno$ci Odwotujgcego oraz utraty jego pozyciji rynkowej na rzecz innych
wykonawcow. W szczegolnosci nalezy zwrdcic uwage na mozliwos¢ zapoznania sie
konkurencji ze szczegbtowymi cenami za setki czynnosci podejmowanych standardowo w
dziatalnosci Konsorcjum PKPE i wynikajgcej z tego mozliwosci poniesienia przez
Odwotujgcego realnej straty w postaci utraty kontraktu i zwigzanego z nim zysku, jak réwniez
obnizeniem konkurencyjnosci przy ubieganiu sie o inne zamowienia publiczne w przysztosci.
Odwotujgcy wyjasnia takze, ze powotuje sie na przestanke ,mozliwosci poniesienia szkody”
albowiem Zamawiajgcy w pismie z dnia 20.08.2021 r. wskazat, iz odtajnienie
przedmiotowych informaciji nastgpi po uptywie terminu do wniesienia odwotania. Powyzsze



stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp”.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Kompleksowe utrzymanie urzagdzen nietrakcyjnej
elektroenergetyki kolejowej w latach 2022-2025” w zakresie Czesci 1-23.

2. Konsorcjum PKPE ztozylo oferty w Postepowaniu w Czesciach 1-23. Wraz z ofertami
Konsorcjum PKPE przekazato Zamawiajgcemu o$wiadczenie w przedmiocie zastrzezenia
jako tajemnica przedsigbiorstwa m.in. nastepujacych dokumentéw: ,Zat.1a Arkusz cen
Jednostkowych_tajemnjca_przedsiebiorstwa” oraz ,Zat.1b_Formularz_ofertowy

_tajemnica_przedsiebiorstwa”.

3. W dniu 20.08.2021 r. Zamawiajacy przekazat Konsorcjum PKPE decyzje o odtajnieniu
ww. dokumentdéw, wskazujgc, ze stang sie one jawne po uptywie terminu na wniesienie
$rodka ochrony prawne;.

4. W uzasadnieniu odtajnienia wskazat m.in., ze: ,informacje o cenach jednostkowych,
zastrzezone przez Wykonawce jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, stuzg do
ustalenia wysokosci wynagrodzenia i bedg stanowi¢ element umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Pomimo braku wyraznego przepisu obecnej Ustawie, ktory stwierdzatby, ze
umowy w sprawie zamowienia publicznego sg jawne (taki przepis byt zawarty w art. 139 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz.
1986 j.t,), w ocenie Zamawiajgcego, zasadniczo umowe w sprawie zamowienia publicznego
nalezy uzna¢ za dokument jawny. Powyzsze wynika z jednej z naczelnych zasad
gospodarowania $rodkami publicznymi - zasady jawnosci gospodarowania $rodkami
publicznymi, ktéra zostata wyrazona w art. 33 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 305 j.t,). Przeciwny wniosek stanowitby istotne
ograniczenie przedmiotowej zasady. Zasadniczo umowa w sprawie zamowienia publicznego
powinna wiec by¢ udostepniana w trybie przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o
dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z 2020 r. poz. 2176 j.t.), co pozwala na realizacje
zasady jawno$ci gospodarowania srodkami publicznymi. Trudno bytoby zgodzi¢ sie z
twierdzeniem, aby dopuszczalne byto zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu
do informacji, na podstawie ktorych ustalane jest wynagrodzenie z tytutu realizacji w sprawie
zamowienia publicznego. Wniosek taki prowadzitby bowiem do istotnego ograniczenia
zasady jawno$ci gospodarowania srodkami publicznymi”.

- W orzecznictwie podkresla sie, ze ,zasadniczo nie mozna skutecznie zastrzec tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do cen jednostkowych, gdyz zwrot ,informacje dotyczace
ceny”’, o ktorym mowa w art. 86 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 1986 jt.), a obecnie -,informacje o cenach", o ktorych
mowa w art. 222 ust. 5 Ustawy, nalezy interpretowa¢ mozliwie jak najszerzej. Oznacza to, ze
zakresem pojeciowym cytowanych zwrotéw objete sg réwniez ceny jednostkowe
wskazywane w formularzach ofertowych, kiére skladajg sie na cene catkowjtq oferty. Innymi

stowy - w Swietle przywotanego orzeczenia niedopuszczalne jest skuteczne zastrzezenie

jako tajemnicy przedsigbiorstwa cen jednostkowych wynikajgcych z dokumentow
sktadajgcych sie na oferte”; - w jednym z wyrokéw KIO Izba wskazata, ze: ,w postepowaniu,
w ktérym zamawiajacy przygotowat dokument kalkulacji cenowej, kiéry to nastepnie

dokument byt wypetiany przez wykonawcéw poprzez wskazanie cen jednostkowych za z

gory okreslong ilos¢ jednostek (tak, jak ma to miejsce w Postepowaniu), Izba stwierdzita, ze
»hie doszto do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba wskazata przy
tym, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
muszg pogodzi¢ sie z faktem, Zze okresSlone informacje mogg zosta¢ ujawnione jego
konkurentom a samo w sobie przygotowanie cen jednostkowych dla konkretnego
postepowania nie pozwala na stwierdzenie, ze doszto do skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa";

- W jego ocenie w okoliczno$ciach sprawy znaczenie ma jeden z wyrokow KlO, w ktérym
Izba wskazata, ze konsorcjum wykonawcze ,nie wykazato w przedstawionym
Zamawiajgcemu uzasadnieniu spetnienia przestanek zastrzezenia RCO jako tajemnicy
przedsiebiorstwa";

- Jego zdaniem w uzasadnieniu zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
Odwolujgcy wskazat, ze mozliwos¢ odtworzenia tendenciji i trendéw budowania ceny to za
mato do zastrzezenia, podkreslajgc ostatecznie, ze: ,Bez szczegotowych informacii



dotyczacych przyjetych mechanizmoéw cenowych, sama informacja o cenie jednostkowej nie
pozwala na ustalenie mechanizmu wyceny i moze prowadzi¢ jedynie do przewidywan w
zakresie zaoferowanych cen. Taki wniosek nie jest wystarczajacy dla stwierdzenia, ze
zastrzegane informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, w szczegolnosci w kontekscie
wymogu dotyczgcego udowodnienia, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéry wynika z art. 18 ust. 3 Ustawy”;

- Wykonawca nie przedstawit natomiast dowodéw w zakresie posiadania przez zastrzegane
informacje wartosci gospodarczej. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zlozone przez Wykonawce jest w tym zakresie lakoniczne i opiera sie na og6lnikowych
stwierdzeniach, ze informacje o cenach jednostkowych moga pozwoli¢ na odtworzenie
mechanizmu kalkulacji ceny i nastepnie mogg zosta¢ wykorzystane w przysztych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Zdaniem Zamawiajgcego takie
uzasadnienie nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze Wykonawca skutecznie wykazat, ze
zastrzegane informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza.(...) Wykonawca w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wskazat natomiast szczegdtowo w jaki sposob
mozliwe byloby odtworzenie rzekomo uniwersalnych mechanizméw kalkulacji cenowej

zastosowanych na potrzeby Postepowania, co w konsekwencji prowadzitoby do wniosku, ze
zastrzegane informacje stanowig Zrédto zysku Wykonawcy”.

5. Odnoszac sie do tak skonstruowanego uzasadnienia w przedmiocie odtajnienia,
Odwotujgcy wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego w
stosunku do zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa informaciji ujetych w
dokumentach pn.: - ,Zat_1a_Arkusz_cenJednostkowych_tajemnica_przedsiebiorstwa” oraz
»Zat. 1b ziScity sie kumulatywnie wszystkie przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 2
uznk, co powoduje, ze przeprowadzone przez Zamawiajgcego badanie zasadnosci ich
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa obarczone jest btedem i wymaga reasumpciji.

6. Prawdg jest, ze zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacje stanowig szczegotowe kalkulacje cenowe, bedgce zatgcznikiem do Formularza
ofertowego. Odwotujgcy nie zaprzecza réwniez, ze stawki jednostkowe ujete w ww.
dokumentach majg stanowi¢ podstawe do rozliczen Zamawiajgcego z Wykonawcg podczas
realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej w wyniku przeprowadzenia
Postepowania. Okolicznoscig bezsporng jest rowniez fakt, ze w dokumentach zaméwienia
postanowiono, ze dokument o nazwie ,Zatgcznik do Formularza ofertowego” bedzie stanowit
Zatgcznik nr 14 do Umowy.

7. Odwolujgcy co do zasady zgadza sie réwniez z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze pomimo
braku w NPZP odpowiednika przepisu art. 139 ust. 3 ustawy Pzp z 2004 r., co do zasady

umowa w sprawie zamowienia publicznego, stanowi zasadniczo dokument jawny (w Swietle
brzmienia art. 73 ust. 1 NPZP stanowi ona zatgcznik do protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego).

8. Konsorcjum PKPE nie moze zgodzi¢ sie jednak z wnioskami, jakie wyprowadza z
powyzszych okolicznosci Zamawiajgcy w pismie w przedmiocie odtajnienia. Zamawiajacy
twierdzi bowiem, ze ww. zasada jawno$ci umowy w sprawie zamdwienia publicznego ma
charakter nieograniczony, lub wrecz absolutny, {j. nie jest mozliwe by jakie$ elementy,
fragmenty, czy zataczniki do takiej umowy miaty charakter tajemnicy przedsigbiorstwa i nie
podlegaty udostepnieniu w trybie ustawy o dostepie do informac;ji publicznej. Powyzsze
twierdzenie nie jest prawdziwe. Argumentacje prawng w tym zakresie odnalez¢ mozna w
orzecznictwie sgdéw administracyjnych, gdzie stwierdza sie m.in., ze: ,Umowy o zamdwienie
publiczne sg udostepniane na zasadach okreslonych w u.d.i,p., co jednocze$nie wskazuje,
ze w stosunku do umoéw dotyczgcych zamoéwien publicznych stosuje sie przepis art. 5 ust. 2
tej ustawy, ktoéry uprawnia do ograniczenia ich jawnosci. Tym samym, sformutowana w art.
139 p.z.p zasada jawnosci umoéw, ktérych przedmiotem jest dysponowania Srodkami
publicznymi, nie jest absolutna” (por. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w
Krakowie z dnia 25 lipca 2018 r., I SA/Kr 741/18).

Dopuszczalne jest wiec, by elementy, fragmenty, czesci, czy tez zatgczniki do umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, byty objete tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuaciji, gdy
wykonawca wykaze spetnienie formalnej i materialnej przestanki zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze wedle art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6

wrzesnia 2001 r. o dostepie do informac;ji publicznej (Dz.U. z 2020 r. poz. 2176), prawo do

informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatnos¢ osoby fizycznej lub
tajemnice przedsiebiorcy. W sytuaciji wiec, gdyby podmiot trzeci zwrécit sie do danego
organu o udostepnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, organ
powinien oceni¢ skutecznos¢ zastrzezenia i - w przypadku uznania go za prawidtowe, wydacé



decyzje odmowng. W orzecznictwie zapadtym na gruncie ustawy o dostepie do informaciji
publicznej wskazuje sie bowiem, ze: ,Organ rozpoznajgcy wniosek o udostgpnienie
informacji publicznej winien oceni¢, czy istniejg przestanki zaréwno formalne, jak i materialne
dla uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorcy i czy mozliwe jest
zastosowanie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. dla odmowy jej udostepnienia” (wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 19 lutego 2021 r., IV SA/WTr 482/20). Co
wiecej, ,Podmiot zobowigzany, do ktérego zwrdcono sie o udostepnienie informaciji, powinien
oceni¢, czy okreSlone dane podlegajg ujawnieniu, a w ramach takiej oceny moze podjg¢
dziatania zmierzajace do uzyskania stanowiska przedsigbiorcy” (wyrok NSA z dnia 16 lutego
2021 r., l1OSK 3172/21). W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie wrecz, ze ,w sytuacji, gdy
po ztozeniu wniosku o udostepnienie informaciji skierowane zostanie do przedsigbiorcy
pytanie o szczegdty dotyczgce tajemnicy przedsigbiorcy lub o ewentualng rezygnacije z
ochrony konkretnych informaciji, to nie bedzie ono spéznione. Mozna je bowiem traktowac
jako element swoistego postepowania wyjasniajgcego” (R. Cybulska, J. Rokicki, Tajemnica
przedsiebiorcy w postepowaniu o udostepnienie informacji publicznej oraz w postepowaniu o
zamowienie publiczne, Przeglad Prawa Publicznego, nr 10, rok 2016, s. 95, podobnie wyrok
NSA z dnia 30 wrzesnia 2015 r., sygn. akt | OSK 1773/14).

Majgc na wzgledzie powyzsze, z samego faktu, ze umowa w sprawie zaméwienia
publicznego ma zasadniczo charakter jawny, nie wynika brak mozliwosci zastrzezenia jej
fragmentow, elementow, zatgcznikdw do niej jako tajemnicy przedsigbiorstwa, co w
przypadku dokonania tej czynno$ci skutecznie, bedzie skutkowaé odmowag udostepnienia
zastrzezonych informacji z powotaniem sie na tajemnice przedsigbiorcy na podstawie art. 5
ust. 2 ustawy o dostepie do informaciji publicznej. Mechanizm ww. dziatania — na
przykiadzie zastrzezonej czesci opisu przedmiotu zaméwienia obrazuje fragment
uzasadnienia wyroku Wojewo6dzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4
grudnia 2019 r. (I SA/Wa 1169/19), w ktérym wskazano, ze: ,Skoro uczestnicy
postepowania przetargowego zobowigzani byli do utrzymania, na podstawie odrebnej
umowy, w tajemnicy opisu przedmiotu zamowienia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 5 ust. 2 u.d.i.p. w zwigzku z art. 11 ust. 4 u.z.n.k, tym samym osoba trzecia
nie mogta w trybie informaciji publicznej uzyska¢ jawnego dostepu do informac;ji objetych
tajemnica przedsiebiorstwa".

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Odwotujgcego zupetnie nietrafione sg podniesione w
pismie z dnia 20.08.2021 r. argumenty o braku mozliwo$ci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa zatgcznikow do umowy w sprawie zamodwienia publicznego np. formularzy
cenowych stanowigcych zatgcznik do takiej umowy.

9. Odwotujgcy podkresla, ze w dalszej czesci pisma z dnia 20.08.2021 r. Zamawiajgcy
powoluje sie na zasade jawno$ci gospodarowania srodkami publicznymi wynikajgcg z art. 33
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 305).
Odnoszac sie do powyzszej argumentacji, Odwolujgcy wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze
Zamawiajacy jest osobg prawng — spoétkg kapitatowg prawa handlowego, ktérej
akcjonariuszami sg PKP S.A. (ktérego akcjonariuszem jest Skarb Panstwa ) i Skarb Panstwa
, @ tym samym nie nalezy do jednostek sektora finanséw publicznych, o ktérych mowa w art.
9 ustawy o finansach publicznych , a w konsekwencji nie obowigzuje go wprost regulacja
przepisu art. 33 ww. ustawy. Abstrahujgc jednak od powyzszego, Odwotujgcy podkresla, ze
nawet, gdyby Zamawiajgcy stosowat éw przepis na zasadzie analogii, to Zamawiajgcy w
piSmie pomingt komplementarng do art. 33 ust. 1 ustawy o finansach publicznych regulacje
ujetg w art. 35 ust. 1 ww. ustawy, zgodnie z ktéra: ,Klauzule umowne dotyczace wytgczenia
jawnosci ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa w umowach zawieranych przez jednostki
sektora finanséw publicznych lub inne podmioty, o ile wynikajgce z umowy zobowigzanie jest
realizowane lub przeznaczone do realizacji ze $rodkéw publicznych, uwaza sie za
niezastrzezone, z wylgczeniem informaciji technicznych. technologicznych, organizacyjnych
przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych warto§¢ gospodarczg w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich w tajemnicy lub w przypadku gdy jednostka sektora
finanséw publicznych wykaze, ze informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa z uwagi na
to, ze wymaga tego istotny interes publiczny lub wazny interes panstwa”. Tym samym
réwniez argumentacja Zamawiajgcego odnosnie braku mozliwosci wytgczenia jawnosci
zatgcznikbw do umowy w sprawie zaméwienia publicznego zasadzajgca sie na przepisach
ustawy o finansach publicznych, powotana pomimo faktu, ze Zamawiajacy takiego statusu
nie posiada, jest nietrafiona. Rowniez regulacje przedmiotowej ustawy, podobnie jak ustawy
o dostepie do informaciji publicznej dopuszczajg bowiem ochrone zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa informaciji, nawet w sytuacji, gdy sg one zatgcznikiem do umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ktéra co do zasady ma charakter jawny.

10. Odwotujgcy nie moze sie zgodzi¢ réwniez z przedstawiong w pismie z dnia 20.08.2021 r.
argumentacja, wedle ktorej nie ma mozliwosci objecia zastrzezeniem jako tajemnicy
przedsiebiorstwa cen jednostkowych, ktdre stanowig podstawe do wyliczenia ogdinego



wynagrodzenia wykonawcy z uwagi na brzmienie art. 222 ust. 5 pkt 2 NPZP (i dawnego art.
86 ust. 4 ustawy Pzp z 2004 r.). O powyzszym przesgdza nie tylko literalna wyktadania tego
przepisu, ale réwniez praktyka jego stosowania wtasciwa Zamawiajgcemu. Gdyby bowiem
uznac¢, ze regulacje art. 222 ust. 5 pkt 2 NPZP (i obowigzujacy na gruncie ustawy Pzp z 2004
r. przepis art. 86 ust. 4), ktéra nakazuje niezwtocznie po otwarciu ofert, udostepniac na
stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o cenach lub kosztach
zawartych w ofertach, traktowac jako nakaz odnoszacy sie udostepnienia informacii nie tylko
w zakresie ogolnej ceny oferty, ale réwniez szczegdtowych cen jednostkowych, to na stronie
internetowej Zamawiajgcy powinien zamiesci¢ obok ogoélnej informaciji o cenach
wykonawcow réwniez pliki z zatgcznikami do formularza ofertowego, zawierajgce wszystkie
ceny jednostkowe. Literalna warstwa przepisu art. 222 ust. 5 pkt 2 NPZP méwi o cenach
zawartych w ofertach (I. mnoga), a wiec w I. poj. o cenie lub koszcie zawartym w ofercie, Nie
ma w ww. przepisie mowy o sktadnikach cenowych, z ktorych taka cena jest wyliczana, czy o
szczegotowych kalkulacjach ceny. Zreszta faktem powszechnie znanym i niewymagajgcym
dowodu jest okolicznos¢, ze ani Zamawiajacy PKP PLK S.A., ani zaden inny znany
Odwolujgcemu zamawiajgcy, nie interpretuje przedmiotowego przepisu art. 222 ust. 5 pkt 1
NPZP w ten sposob, ze uznaje, iz cigzy na nim obowigzek zamieszczenia po otwarciu ofert
na stronie internetowej szczegotowych kalkulacji kosztowych, ktére stanowity podstawe do
wyliczenia ceny ofertowej. Z jednej wiec strony Zamawiajacy powotuje sie na przepis art. 222
ust. 5 pkt 1 NPZP (i art. 86 ust. 4 ustawy Pzp z 2004 r.) jako na norme, z ktorej wynika zakaz
objecia tajemnica przedsiebiorstwa cen jednostkowych, z uwagi na domniemany obowigzek
ich upublicznienia skorelowany z art. 18 ust. 3 NPZP, z drugiej zas sam nie trakiuje tego

przepisu jako podstawy do ujawniania na stronie internetowej informacji o ww. cenach.

Powyzsze pokazuje, ze przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja zostata
przywotana tylko w celu uzasadnienia stanowiska w przedmiocie odtajnienia, nie stanowi zas
podstawy do realnych dziatan Zamawiajgcego w zakresie ujawnienia cen jednostkowych
ujetych w zatgcznikach z cenami jednostkowymi stanowigcych zatgcznik do Formularza
ofertowego. Sam Zamawiajgcy nie rozumie wiec przedmiotowej regulacji w sposéb
przedstawiony w pismie z dnia 20.08.2021 r. Z powyzszych wzgledéw, nie mozna zgodzi¢
sie z argumentacjg Zamawiajgcego, jakoby zastrzezenie informacji w przedmiocie cen
jednostkowych byto niemozliwe z uwagi na brzmienie art. 222 ust, 5 pkt 2 NPZP w zw. z art,
18 ust, 3 NPZP.

11. Odwotujacy podkresla, ze prawda jest, iz biorgc udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego godzi sie, ze pewne informacje bedg dostepne dla innych
podmiotéw oraz ponosi ryzyko, ktére ewentualnie moze wynikaé z tego faktu, tym niemniej
przy okreslaniu zakresu tych informacji nalezy bra¢ pod uwage kazdorazowo specyfike
prowadzonego postepowania, charakter zastrzeganych informaciji, ich charakter, ilo$¢ i
rodzaj. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego nie jest prawda, ze w kazdym przypadku
»przygotowanie cen jednostkowych dla warunkéw danego postepowania samo w sobie nie
uzasadnia objecia informaciji na temat tych cen jednostkowych ochrong wynikajgcq z
tajemnicy przedsiebiorstwa”, jak wskazuje Zamawiajgcy. Odwotujgcy podkresia, ze
Zamawiajacy powotat sie w pismie z dnia 20.08.2021 r. na wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2018
r. (KIO/KU 30/18), w ktérym Izba rozpatrywata sytuacje, w ktérej tajemnica przedsiebiorstwa
objeto tzw. ,RCO”, a wiec rozbicie ceny ofertowej. W ww. wyroku wskazano m.in., ze
»pozycje zawarte w formularzu RCO zostaty okreslone w sposo6b zagregowany (niektére
pozycje dotyczg catych obiekidw budowlanych) i obejmowaty sktadniki ceny majace
charakter ryczattu lub cen za komplet, bez rozbicia na bardziej szczeg6towe elementy(...)".
Tym samym sytuaciji tej nie mozna w zadnym razie poréwna¢ z formularzem cenowym w
niniejszym Postepowaniu, w ktérym Zamawiajgcy wymagat wypetnienia niemalze 900 pozycii
cenowych dotyczgcych ustug/dostaw sktadajacych sie na przedmiot zamowienia. W
okoliczno$ciach sprawy nie mamy do czynienia ze zagregowanymi warto$ciami, z ktérych
nie wynika sposob kalkulacji poszczegolnych pozycji. W niniejszym Postepowaniu mamy
setki opisanych szczegdlowo pozycji, wyczerpujacych wszystkie czynnosci sktadajgce sie na
przedmiot zamdwienia, z ktérych wyczyta¢ mozna sposoéb kalkulaciji ceny i zatozenia polityki
cenowej Konsorcjum PKPE.

12. W dalszej czesci pisma z dnia 20.08.2021 r. Zamawiajgcy cytuje tendencyjnie wybrane
fragmenty uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum PKPE, ,wyttuszczajac”
niektére czesci uzasadnienia, z ktérych — jak sie zdaje — Zamawiajgcy wywodzi, ze ceny
jednostkowe przygotowane zostaty tylko na potrzeby niniejszego Postepowania (co
uniemozliwia ich kwalifikacje jako tajemnice przedsiebiorstwa). Zdaniem Zamawiajgcego -
bez szczegotowych informacji dotyczacych przyjetych mechanizmoéw cenowych same
informacje o cenie jednostkowej ,nie pozwalajg na ustalenie mechanizmu wyceny i moze
prowadzi¢ jedynie do przewidywan w zakresie tak zaoferowanych cen”.

13.  Odnoszac sie do powyzszej argumentaciji, Odwotujgcy podkresla, ze przediozone
Zamawiajgcemu wyjasnienie w zakresie zastrzezenia informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa stanowi kompletng i uzupetniajgca sie cato$¢, stad z fragmentow zdan



wyrwanych z kontekstu, nie mozna wywodzi¢ wnioskéw przeciwnych do tych, do ktorych
prowadzi analiza petnego tekstu wyjasnien. Zamawiajgcy zas, powotujac sie na wybrane
fragmenty uzasadnienia, nadaje im zupetnie inne znaczenie, niz wskazuje na to lektura
peinej argumentacji w nim zawartej. Przykladowo, Zamawiajgcy wyboldowat fragment
uzasadnienia zastrzezenia, w ktorym Odwotujgcy wskazat, ze ,zastrzegane kalkulacje
zostaty opracowane na potrzeby tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego”,
podczas, gdy dalsza czes¢ tego zdania wskazuje, ze ,jednakze opierajg sie na know how

Wykonawcy wypracowanym przez lata i stanowigcym baze metodyczng do wyceny kazdego
zamowienia”. Nieprawdg jest wiec fakt, ze wykorzystane w niniejszym postepowaniu
kalkulacje odnoszgce sie do wyceny przedmiotu zaméwienia w Postepowania sg
opracowane w oparciu o catkowicie odrebne zatozenia cenowe, zatozenia polityki
szacowania kosztow, niz te stosowane w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia,
w ktorych startuje Wykonawca i nie pozwalajg ustali¢ tendenciji i trenddéw stosowanych w
wycenach podobnych ustug.

14. W zakresie wycen specjalistycznych ustug/dostaw, ktére dotyczg niniejszego
Postepowania, Wykonawca oczywiscie wzigt pod uwage szczegdlowe wymagania SWZ, w
tym opisu przedmiotu zamoéwienia i formularza cenowego, a takze uwarunkowania
biznesowe dotyczgce konkretnego Zamowienia, a nawet konkretnych lokalizacji (czesci

zamowienia), tym niemniej dziatat rowniez w oparciu o wypracowany i stanowigcy baze
metodyczng do wyceny model kalkulacyjny zawierajgcy elementy stosowanej przez niego
polityki cenowej wiasciwej réwniez innym postepowaniom o udzielenie zamowienia
publicznego. W konsekwencji powyzszego mozliwo$¢ przesledzenia i analizy przez podmioty
konkurujace z Wykonawcg danych o niespotykanym na rynku poziomie szczegotowosci,
pozwoli im uzyskac¢ pewne informacje o strategii budowania ceny, Juz choéby pobiezna
analiza tych wyliczen, zaprzecza tezie Zamawiajgcego, jakoby ceny jednostkowe nie
pokazywaty elementow zatozen polityki cenowej Konsorcjum PKPE, na ktérej buduje ona
swojg przewage konkurencyjng. Odwotujgcy jeszcze raz podkresla, ze ceny ustug
skalkulowane zostaty nie tylko w oparciu o zapisy SWZ, ale metodyka wyceny bazuje na
unikalnym na skale krajowg doswiadczeniu i know-how Konsorcjum PKPE, ukazujac
stosowany spos6b wyceny i stawki, a polityka cenowa Wykonawcy stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Odtajnienie
ww. dokumentéw moze stanowi¢ wazng informacje dla konkurencji w zakresie
przedstawienia i ustalenia poziomoéw cen jednostkowych za poszczegélne ustugi/dostawy
objete przedmiotem zamdwienia, a rozpowszechnianie tych informacji moze zagraza¢
konkurencyjnej pozycji Wykonawcy w danym segmencie rynku. Dane w postaci wartoSci
stawek jednostkowych stanowig zrédto informaciji dla konkurenc;ji i majg charakter wrazliwy
dla Konsorcjum PKPE.

15.  Finalnie Zamawiajgcy podnosi, ze jakkolwiek Konsorcjum PKPE przedtozyto dowody, to
dotyczg one jedynie przestanki dotyczacej podjecia dziatan w celu zachowania poufnosci.
Zdaniem Zamawiajgcego brak przediozenia dowodoéw posiadania przez zastrzegane
informacje wartosci gospodarczej uzasadnia decyzje o odtajnieniu. Zamawiajgcy nie
wskazuije jakie dowody na tg okolicznos¢ miatby przedstawi¢ Odwotujgcy. Odwotujgcy w
przedmiotowym zakresie nie ma mozliwosci pozyskania zewnetrznych dowodéw, stad w jego
ocenie, za dowod miarodajny i wystarczajgcy w okolicznosciach sprawy nalezy uzna¢
oswiadczenie Konsorcjum PKPE ujete w wyjasnieniach. Odwotujacy podkre$la ponadto, ze
przepis art. 18 ust. 3 NPZP nie nakazuje wykonawcy udowodni¢ zamawiajgcemu zaistnienia
tajemnicy przedsigbiorstwa w okre$lonych sytuacjach. Zgodnie z tym przepisem wykonawca
tajemnice przedsiebiorstwa wykazac. Powyzsze oznacza, ze oczekiwanie od wykonawcy
ztozenia kazdorazowo konkretnych dowoddw nie jest uzasadnione. Pojecie ,wykazanie”
ujete w art. 18 ust. 3 NPZP nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem ,udowodnienie”, poniewaz
takie podejscie do przedmiotowego zagadnienia przeczyloby zasadzie racjonalnego
ustawodawcy, ktéry w NPZP postuguje sie zarébwno pojeciem ,wykazanie”, jak i
udowodnienie". Taki poglad i rozumienie dyspozyciji art. 18 ust. 3 NPZP sg réwniez zgodne z
kierunkiem orzeczniczym wytyczonym przez KIO jeszcze na gruncie wczes$niegj
obowigzujacego przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp z 2004 r. - przyktadowo nalezy tu wskazaé
wyrok KIO 1410/19) czy wyrok KIO 330/20).

16. Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego w zakresie rzekomej lakonicznosci, czy
nadmiernej ogdinosci wyjasnien w zakresie wartosci gospodarczej, Odwotujgcy podkresla,
ze przedstawione Zamawiajgcemu wyjasnienia w zakresie zastrzezenia tajemnicy majg
charakter szczegotowy i odnoszg sie w sposéb kompletny zaréwno do formalnych, jak i
merytorycznych podstaw zastrzezenia danych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nalezy wskazac, iz wykazanie, ze okreslone informacje majg wartos¢ gospodarczg nie
sprowadza sie co do zasady do wskazania skonkretyzowanej wartosci wyrazonej w
okreslonej sumie pienieznej. Powyzsze wynika wprost z orzecznictwa KIO:

-, wartos¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w



mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wigc o wykazanie,
ze dana informacja dotyczy dziatalnosci gospodarczej okreSlonego przedsigbiorcy i moze
by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej" (wyrok KIO 2743/15);

- ,\Wystarczy, ze ujawnienie tych informacji moze narazi¢ przedsigbiorce na strate w postaci
pozyskania przez konkurencje zdobytej przez niego wiedzy o charakterze gospodarczym i
handlowym, ktérej konkurencja nie posiada.” (wyrok KIO 188/16).

Jak wynika z powyzszego wykazanie warto$ci gospodarczej okreslonych informaciji nie
wymaga wskazywania Zamawiajgcemu okreslonej kwoty, czy tym bardziej udowadniania
takiej wartosci. Izba wielokrotnie wskazywata, ze warto$§¢ gospodarcza informaciji przejawia
sie przede wszystkim w mozliwo$ci wykorzystania jej przez konkurencje, co wigza¢ sie moze
z utratg przewagi konkurencyjnej. Zastrzezone informacje sg wiec zrodtem przyszitych
zyskoéw z potencjalnych. przysztych kontraktow, zdobytych wiasnie dzieki wspomnianej
przewadze. Na te wiasnie okoliczno$ci Odwotujgcy powolywat sie wielokrotnie w swoich
wyjasnieniach. Wyjasnienia Odwotujgcego nie majg przy tym charakteru ogdinego, czy tez
lakonicznego, ale kompletny, rzeczowy i szczegbtowy.

17. Odwotujacy jeszcze raz podkresla, ze w warunkach gospodarki wolnorynkowej, w ktorej
konkurencja stanowi podstawowg site napedows, informacja jest dobrem o wymiernej i
istotnej wartosci ekonomicznej. Jest ona réwnie cenna jak patenty, wzory uzytkowe czy
zdobnicze. Fakt, ze konkurenci nie znajg informaciji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa,
umozliwia uzyskanie lepszej pozycji na rynku i umozliwito ztozenie konkurencyjnej oferty
réwniez w niniejszym Postepowaniu. Dlatego Odwolujgcy z catg mocg podkresla, ze nie
godzi sie na ujawnienie informacji przez niego zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci

z uwagi na bezzasadnos¢ podniesionej przez Odwotujgcego argumentaciji. W uzasadnieniu
wskazat na nastepujace okolicznosci:

(...)
Il.  Wraz z ofertg Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu oSwiadczenie w przedmiocie

zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa m. in. nastepujgcych dokumentow: -
»Zat_1a_Arkusz_cen_jednostkowych_tajemnica_przedsiebiorstwa” oraz -

»Zat_1b_Formularz_ofertowy_tajemnica_przedsiebiostwa".

. Pismem z dnia 20.08.2021 r. nr ILG7.293.3.2021.23 (dalej jako: ,Informacjg o
odtajnieniu”) Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze ujawnia czesc¢ informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ujawnit w catosci dokumenty
pn.: - ,Zat_1a_Arkusz_cen_jednostkowych_tajemnica_przedsiebiorstwa” oraz -
»Zat_1b_Formularz_ofertowy_tajemnica_przedsigbiostwa”.

IV. Od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w trakcie Postepowania Odwotujacy
wnidst odwotanie z dnia 30.08.2021 r. Odwolujgcy w tresci powyzszego odwotania z dnia
30.08.2021 r. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1983 ze zm.), dalej: "Uznk",
poprzez podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o odtajnieniu czesci informaciji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa znajdujgcych sie w ofercie Odwotujgcego, tj.:

LZat_1a_Arkusz_cen_jednostkowych_tajemnica_przedsiebiorstwa” oraz

- ,Zat_1b_Formularz_ofertowy_tajemnica_przedsiebiorstwa”, pomimo iz informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujacego, a Odwolujacy zastrzegt je jako
tajemnice oraz skutecznie wykazat zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

V. Zamawiajgcy nie podziela przedstawionych przez Odwotujgcego zarzutéw i wnosi o
oddalenie odwotania w catosci z uwagi na bezzasadnos¢ podniesionej przez Odwotujgcego
argumentacji.

VI. Zamawiajgcy szczegbtowo wyjasnit przyczyny podjecia decyzji w zakresie ujawnienia
informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w Informacji o
odtajnieniu. Z tych przyczyn argumentacja przedstawiona ponizej ogranicza sie jedynie do



odpowiedzi na twierdzenia zawarte w odwotaniu.

VI. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, Zze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa jako
wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci tego postepowania, powinno by¢ interpretowane
Scisle (por. przykladowo wyrok KIO z dnia 29 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 720/21).

VIIl.  Odnoszac sie zbiorczo do argumentacji przedstawionej przez Odwolujgcego w punktach
8 i 9 odwotania nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy nie twierdzi, Ze jawno$¢ umowy w sprawie
zamowienia publicznego ma charakter absolutny. Zamawiajgcy ma Swiadomo$¢ regulacii
zawartych w ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z
2020r., poz. 2176 j.t.), a takze w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U.z 2021 r., poz. 305 j.t.). Nalezy podkresli¢, ze zawarte w tych przepisach
zastrzezenia dotyczace wytgczenia jawnosci informacii stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig wyjatek od zasad obowigzujgcych na gruncie wyzej
wymienionych przepiséw. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest koniecznos¢ dokonywania
zawezajgcej interpretacii tych wyjatkdw. Zamawiajgcy powinien wiec ze szczegolng
ostrozno$cig ocenia¢ informacje zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa, ktdére prowadzityby do istotnego ograniczenia jawnosci umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Jawno$¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego powinna by¢
uwzgledniana przy podejmowaniu decyzji o uznaniu okre$lonych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze w Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
to na wykonawcy zastrzegajgcym okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa
cigzy obowigzek wykazania spetnienia przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 11 ust. 2
Uznk. Jezeli wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, to zamawiajgcy nie ma mozliwosci stosowania
utrzymania tych informaciji w tajemnicy jako wyjatku od zasady jawnosci umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Taka sytuacja w ocenie Zamawiajgcego ma miejsce w
Postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa nie
moga podlega¢ elementy umowy, ktore stanowig ogoélne (nawet w przypadku ich rozbicia na
mniejsze jednostki) informacje dotyczgce ustalania wynagrodzenia w ramach umowy, a
ponadto majg warto$¢ gospodarczg przedsiebiorstwa jedynie w subiektywnym odczuciu
wykonawcy, jak ma to miejsce w Postepowaniu. W ramach Postepowania nie bedziemy mieli
do czynienia z wyjatkiem uprawniajgcym do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci
umowy o realizacje zamoéwienia publicznego, w zakresie wnioskowanym przez
Odwolujgcego.

IX. Podkreslenia wymaga, ze ceny jednostkowe stanowig w Postepowaniu podstawe
ustalenia sposobu rozliczen wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje
zamoOwienia, w zwigzku z czym wyrazajg realne wynagrodzenie z tytutu realizacji umowy.
Oznacza to, jak juz uprzednio wskazano w Informaciji o odtajnieniu, ze ceny jednostkowe
stanowig informacje o cenie, ktére w $wietle przepisow ustawy Pzp nie moga zostaé
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

X. Zdaniem Zamawiajgcego nietrafny jest wniosek, jakoby wyktadnia literalna tresci art. 222
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp byta wystarczajgca dla dokonania prawidtowej interpretacii tego
przepisu. W tresci art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp ustawodawca postuzyt sie bowiem
pojeciem ,cen” w liczbie mnogiej. Z jednej strony moze to prowadzi¢ do wniosku, ze chodzi o
ceny w zfozonych ,ofertach” (réwniez w liczbie mnogiej), gdyz pojecie to dotyczy potencjalnej
mnogosci ztozenia ofert w postepowaniu. Natomiast z drugiej strony analizujgc literalne
brzmienie przepisu mozna dojs¢ do wniosku, ze ustawodawca uwzglednit mnogo$¢ samych
cen z uwagi na mozliwe warianty uksztattowania kryteribw oceny ofert odnoszacych sie do
ceny (nie odnoszace sie wylgcznie do ceny ,globalnej’) lub do sytuaciji, w ktérej zamawiajacy
wymagajg wskazania przez wykonawcow wtadnie cen szczegétowych w dokumentach
sktadanych w toku postepowania. Z uwagi na brak oczywistego wniosku w tym zakresie i
biorgc pod uwage fakt, ze przepis art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie zawiera ograniczen
przykladowo do ceny catkowitej wynikajgcej z oferty, warto w tym zakresie odwota¢ sie do
orzecznictwa. Mozna przywota¢ chociazby wskazany w tresci Informacji o odtajnieniu wyroku
Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 18 listopada 2015 r., wydany
w sprawie o sygn. akt: IV SA/Wr 542/15, w ktérym stwierdzono, ze informacje dotyczace
ceny, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (obecnie: art. 222 ust. 5 ustawy Pzp), nalezy rozumie¢ jak najszerzej. W tym
rozumieniu za informacje o cenach, o kiérych mowa w art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp,
nalezatoby takze uzna¢ ceny jednostkowe. Zasadne w tym miejscu wydaje sie takze
odwotanie do wykfadni historycznej - skoro ustawodawca uchwalajgc tres¢ art. 222 ust. 5
ustawy Pzp ograniczyt zakres tego przepisu w stosunku do tresci art. 86 ust. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (chociazby poprzez brak obowigzku
publikacji informacji o terminie wykonania zamdwienia), to gdyby intencjg bylo dalsze
zawezenie przepisu w zakresie odnoszgcym sie do ceny, to z pewnoscig znalaztoby to wyraz
w tresci art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

XI.  Nietrafiony jest takze argument Odwolujgcego, jakoby brak ujecia przez Zamawiajgcego



cen jednostkowych w ramach informaciji, o ktérej mowa w art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp,
Swiadczyt o tym, Ze sam Zamawiajacy uznaje, Ze ceny jednostkowe nie sg objete zakresem
zakazu, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Nalezy podnies¢, ze Odwotujacy
zastrzegt ceny jednostkowe jako tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie mogt wiec
opublikowa¢ cen jednostkowych przed przeprowadzeniem procedury zwigzanej z ich
ujawnieniem. Mogtoby to bowiem doprowadzi¢ do nieuprawnionego ujawnienia informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajacy podkresla przy tym, ze w jego
ocenie informacje zastrzezone przez Wykonawce nie mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie jest jednak w stanie absolutnie wykluczy¢ sytuaciji, w
ktérej okreslony organ administracji publicznej lub sad powszechny wyprowadzi wniosek
odmienny. Dziatanie polegajace na ujawnieniu informaciji zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa bez przeprowadzenia stosownej procedury przy jednoczesnej $wiadomosci
istnienia mozliwosci odwotawczych wobec takiej czynnosci byloby nierozsadne i niezgodne z
interesem Zamawiajgcego. Argumentacja Odwotujgcego w tym zakresie jest oczywiscie
nietrafiona.

XII. Ponadto podkreslenia wymaga, ze Zataczniki do oferty zawierajgce ceny jednostkowe
stanowity integralng czes¢ oferty, zatem nalezy je réwniez uznawac za informacje o cenie w
przedmiotowym Postgpowaniu. Informacje o cenach jednostkowych w okolicznosciach
sprawy w kontek$cie zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego majg wrecz
istotniejsze znaczenie od maksymalnej ceny z tytutu realizacji zamowienia, poniewaz
stanowig bezposrednig podstawe ustalenia wynagrodzenia na podstawie § 12 ust. 1 Wzoru
umowy. Z treSci przywotanego postanowienia wynika, ze: ,Z tytutu nalezytego wykonania
Umowy Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie (dalej: Wynagrodzenie) obliczone w oparciu
0 ceny wskazane w ztozonej przez Wykonawce ofercie - Zatgcznik nr 14 do Umowy.”.

Xlll. Odwolujgcy twierdzi, ze ,Zamawiajacy cytuje tendencyjnie wybrane fragmenty
uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa”. Zamawiajgcy twierdzi natomiast, ze w Informaciji
o odtajnieniu cytowat istotne dla rozstrzygniecia fragmenty tego uzasadnienia. W tym
miejscu warto zwroci¢ uwage na fakt, ze Odwolujgcy odnoszac sie do argumentacii
przedstawionej przez Zamawiajgcego w Informacji o odtajnieniu wybiera orzeczenia, z
ktérymi polemizuje pozostawiajgc inne bez odniesienia. Przyktadowo, Odwotujgcy twierdzi,
ze nieadekwatne dla niniejszej sprawy sg argumenty zawarte w uchwale o sygn. akt: KIO/KU
30/18. Nie odnosi sie natomiast do wnioskow zawartych w przywotanych przez
Zamawiajgcego w Informacji o odtajnieniu wyrokach wydanych w sprawach: IV SA/Wr
542/15 oraz KIO 108/15, ktore to wyroki zostaty przytoczone przez Zamawiajgcego w tym
samym kontekscie, co uchwata wydana w sprawie o sygn. akt: KIO/KU 30/18. Niezaleznie od
powyzszego, W ocenie Zamawiajgcego wnioski zawarte w uchwale wydanej w sprawie o
sygn. akt: KIO/KU 30/18 mozna wykorzysta¢ w niniejszej sprawie, chociazby z tego wzgledu,
ze lzba w tej sprawie uznata: ,Nie wiadomo réwniez, jakie zastugujace na ochrone know-how
mozliwe jest do wyczytania z wpisanych do formularza RCO wartosci. Wbrew twierdzeniom
wykonawcy tre$¢ tego dokumentu nie pozwala powzig¢ wiedzy na temat sposobu
grupowania i minimalizacji kosztéw, ksztattowania zysku, czy innych elementdw strategii
cenowej. Trudno rowniez dopatrze¢ sie wskazanej przez wykonawcy mozliwosci
zastosowania cen jednostkowych wprost w kolejnych postepowaniach”. Odwotujgcy
przywotujgc uchwate wydang w sprawie o sygn. akt: KIO/KU 30/18 pominagt powyzsze

twierdzenia Izby. W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowe wnioski wynikajace z ww.

uchwaly, a pominiete przez Odwolujgcego, mozna uzna¢ jako adekwatne w catosci do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére przedstawit Odwotujgcy w
Postepowaniu, a zatem popierajgce stanowisko Zamawiajacego. Warto takze zauwazy¢, ze
fakt konieczno$ci wypetnienia 900 pozycji wynika z tego, ze Postepowanie zostato
podzielone na 23 czesci. W istocie wiec przy ocenie szczegdtowosci formularza powinien
by¢ rozpatrywany iloraz tych wartosci. Dodatkowo wykonawcy wskazywali wartosci
jednostkowo dla kazdego roku, w ktérym obowigzywa¢ ma umowa zawarta w wyniku
Postepowania (facznie cztery lata).

XIV. Zdaniem Zamawiajgcego, w Postepowaniu w oparciu o ceny jednostkowe nie sposob
wywnioskowaé szczegdlowych elementéw skladajgcych sie na polityke cenowg
Odwolujgcego. Ustalenie cen jednostkowych nastgpito bowiem na podstawie dalszych
szczegobtowych skladowych, w tym kosztéw posrednich i bezposrednich i innych elementéw.
Ceny jednostkowe stanowig rezultat takich wyliczen. Na podstawie jawnych mechanizmow
umownych nie sposéb wywnioskowac¢ jakie czynniki zdecydowaty o ustaleniu takiej, a nie
innej ceny jednostkowej. Co warte podkreslenia, sam Odwotujacy w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa stwierdzit, ze mechanizm kalkulacji ceny nie jest
mozliwy do odtworzenia w oparciu o dane zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Mozliwe jest odtworzenie jedynie tendenciji i trendéw strategii budowania ceny (a contrario:
nie zas samej strategii). Wobec zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i wyjagtkowego charakteru odstepstw od tej zasady, zdaniem Zamawiajgcego
okolicznosci te nie sg wystarczajgce dla utrzymania w tajemnicy informaciji zastrzezonych



przez Odwotujgcego. W ocenie Zamawiajgcego po lekturze uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa nie wiadomo jakie zastugujgce na ochrone know-how mozliwe
jest do wyczytania z wpisanych do formularzy cenowych wartosci. Tre$¢ tych dokumentow
nie pozwala ustali¢ sposobu grupowania i minimalizacji kosztéw, ksztattowania zysku, czy
innych elementdw strategii cenowej. Wskazane przez Odwotujgcego informacje nie mogg
by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz nie odnoszg sie bezposrednio do
elementdw stanowigcych o polityce cenowej i organizacji przedsiebiorstwa Odwotujgcego.
Mimo, iz ceny jednostkowe stanowig informacje bardziej szczegétowe niz maksymalna cena
catkowita, nie zmienia to faktu, ze ceny jednostkowe w tym Postepowaniu nie wskazujg
wprost na elementy organizacyjne czy dotyczgce polityki cenowej, ktdrych ujawnienie
narazatoby na utrate przez Odwolujgcego przewagi konkurencyjnej. Z cen jednostkowych nie
wynikajg bowiem informacje wplywajgce na przewage konkurencyjng Odwolujgcego.

Przedmiotowe okolicznosci przesgdzajg o braku wartosci gospodarczej informacii
zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

XV. Faki, ze Zatgcznik nr 1a stanowi integralng cze$¢ oferty wynika réwniez z rozdziatu XVII
ust. 2i 3 SWZ (,Wykonawca wraz z Formularzem ofertowym sktada zatgcznik do Formularza
ofertowego zawierajgcy 3 zaktadki. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje zatgcznika
do Formularza ofertowego. Ceny jednostkowe nalezy poda¢ z doktadnoscig do dwéch miejsc
po przecinku. Oferta zawierajgca chocby jedng niewyceniong pozycje zatgcznika do
Formularza ofertowego zostanie odrzucona. Poszczegolne ceny jednostkowe kazdej pozyciji
zatgcznika do Formularza ofertowego powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie i
bezposrednie zwigzane z realizacjg danej pozyciji i nie mogg by¢ przenoszone do innych
pozyciji.”). Tres¢ przywotanego ust. 3 rozdziatu XVIl SWZ wskazuje rowniez, ze ceny
jednostkowe skiadajg sie z dalszych elementéw cenowych, co dodatkowo Swiadczy o tym,
ze samo wskazanie cen jednostkowych nie moze bezposrednio wyznacza¢ sposobu
ustalania tych cen. Ustalenie tych cen musi bowiem zosta¢ poprzedzone okresleniem
warto$ci bardziej szczegotowych elementéw cenowych, ktdre nie zostaty ujawnione w
dotychczasowych dokumentach Postgpowania.

XVI.  Odwolujgcy wskazuje, ze ceny jednostkowe sg ustalane indywidualnie w ramach
kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jednakze ustalenia te wynikajg
z blizej niesprecyzowanego know-how tego wykonawcy, ktore jest wykorzystywane takze w
innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Zdaniem Zamawiajgcego nie
ma mozliwosci ujawnienia mechanizmu wyceny oferty uzywanego w innych postepowaniach,
gdyz ceny jednostkowe wskazane w Postepowaniu wprost (czy nawet po$rednio) nie
ujawniajg takiego mechanizmu (o ile rzeczywiscie zostaty przez Odwotujgcego wyliczone na
podstawie takiego mechanizmu). Powyzsze okolicznosci potwierdza uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w ktérym wskazano, ze mechanizm kalkulacji ceny
nie jest mozliwy do odtworzenia w oparciu o dane zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Mozliwe jest odtworzenie jedynie tendenciji i trendéw strategii budowania
ceny, co zdaniem Zamawiajgcego nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze zastrzegane
informacje majg warto$¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 2 Uznk. Nawet w przypadku,
gdyby Odwotujacy kierowat sie pewnymi uniwersalnymi metodami wyceny, to powinien
wykazac¢ na jakich zatozeniach i zgodnie z jakimi schematami metody te sie ksztattujg i na
czym polega ich wyjgtkowo$¢ oraz w jaki sposob jest w stanie w oparciu o zastrzegane
informacje uzyska¢ przewage konkurencyjna. Nie sposéb stwierdzi¢, aby w Postepowaniu
doszio do takiego wykazania.

XVII.  Nalezy podkresli¢, ze za dowdd na wykazanie powyzszej okoliczno$ci nie mozna uznac
oswiadczenia wlasnego Odwolujgcego, poniewaz nie wynikajg z niego informacje
wskazujgce na potencjalng warto$é gospodarczg zastrzezonych informacji (chociazby ze
wzgledow opisanych powyzej w punktach XIV i XV). Z najnowszego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej wynika zasadniczo, ze przez ,wykazanie” nalezy rozumie¢ ,udowodnienie”
(tak wyrok KIO 636/21, w ktérym stwierdzono, ze ,,Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego
zastrzezenia dokonuje”, wyrok KIO 20/21, czy tez wyrok KIO 3483/20, w ktérym Izba
stwierdzita, ze: ,Z ww. argumentac;ji przystepujacego w zaden sposéb nie wynika, aby
zastrzezone informacje posiadaty jakgkolwiek warto§¢ gospodarcza, jaka jest ta wartos¢, z
czego ona wynika, jak przektada sie ona na funkcjonowanie przystepujacego na rynku.
Przystepujacy nie wykazat takze, jaka konkretnie wiedza (ktore elementy zastrzezonych
informaciji) i w jaki sposdb moze pozwoli¢ konkurentom na ksztattowanie ich polityki cenowej
i jaki realny skutek moze to wywrze¢ na jego sytuacje rynkowg. Wyjasnienia przystepujacego
zawierajg szereg ogolnikow, ktére nie odnoszg sie do tego rodzaju informacii, jakie zostaty
zastrzezone i nie moga stanowi¢ "wykazania" zasadno$ci zastrzezenia, ktérego wymaga
ustawodawca od wykonawcy w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.). Podkre$lenia wymaga, ze
wynikajgcy z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, obcigza wykonawce. Nie jest wiec rolg Zamawiajgcego
wskazywanie srodkow dowodowych lub innych poza dowodowych okolicznosci, ktére mogg
Swiadczy¢ o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. To Odwotujgcy jako podmiot,



w ktorego interesie lezy skuteczne zastrzezenie informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa
powinien wykazac aktywno$¢, aby mozliwe bylo jednoznaczne stwierdzenie, Ze zastrzegane
informacje majg warto$¢ gospodarczg. Nie sposob w tym zakresie bazowac jedynie na
oswiadczeniu, ze z zastrzeganych informacji mozna potencjalnie odczyta¢ pewne ,trendy”,
»tendencje” czy ,strategie”. Jakiekolwiek ,domysty” konkurencji nie mogg zdaniem
Zamawiajgcego zachwiaé pozyciji konkurencyjnej Odwotujgcego. Zastrzezone informacje nie
ujawniajg bowiem istotnych elementéw strategii cenowej, ktére mogtyby domysty przeobrazic¢
w wymierng wiedze o strategii Odwotujgcego.

XVIIl. Zamawiajacy podkres$la, ze instytucja tajemnicy przedsigbiorstwa, jako wyjgtek od
zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie moze stuzy¢ do jej
wykorzystywania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji. Naduzycie w tym
zakresie pozbawia bowiem mozliwosci weryfikacji przez konkurentéw prawidtowosci ztozonej

oferty.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajacego zgtosit
wykonawca - FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie - takze wnoszac o oddalenie
odwotania.

Sygn. akt: KIO 2570/21

Odwotujgcy - JANASZEK ELECTRIC sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych w zw. z art.

11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez odtajnienie (ujawnienie)

przez Zamawiajgcego informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pomimo, ze Wykonawca wraz z
przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 20 sierpnia 2021r. odtajnienia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz utrzymanie zastrzezenia ztozonego przez Odwotujgcego wraz z
ofertg w zakresie dokumentu pn. ,,Aktualny Zatgcznik do formularza ofertowego JANASZEK”

Wskazal, ze: ,Odwolujacy bezsprzecznie posiada interes w podejmowaniu $rodkow
ochrony prawnej przewidzianych ustawg PZP. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu
niniejszego odwotania, gdyz ztozyt wazna, niepodlegajacg odrzuceniu oferte w postepowaniu
ktéra powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu a wskazane w odwotaniu
niezgodne z prawem czynnosci Zamawiajgcego powodujg, ze Odwotujgcy moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy wskazanych w
odwotaniu polegajaca na utracie przewagi konkurencyjnej w niniejszym postepowaniu oraz w
postepowaniach przysztych wskutek poznania przez innych Wykonawcdw szczeg6towych
cen jednostkowych stosowanych przez Odwotujgcego. Gdyby nie sprzeczno$¢ z prawem
objetych odwotaniem zaniechan i czynno$ci Zamawiajgcego, konkurencja nie posiadataby
wiedzy na temat szczegotéw ksztattowania cen jednostkowych przez Odwotujgcego.
Ponadto - w wyniku w/w naruszen przepiséw Ustawy moze doj$¢ do nastepczego
uniewaznienia postepowania - co takze narazitoby Odwotujgcego na poniesienie szkody”.

W uzasadnieniu faktycznym i prawnym zarzutéw podat:

Odwolujgcy w przewidzianym art. 18 ust. 3 ustawy PZP terminie zastrzegt, ze dokument pn.
pn. ,Aktualny Zatgcznik do formularza ofertowego JANASZEK” stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), oraz, ze nie moze zostac¢ on
udostepniany innym Wykonawcom. Nadto, Odwotujgcy wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca przediozyt szczegdtowe uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ramach ktérego wskazat na okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce objecie przediozonych informacji w zakresie
szczegotowych cen jednostkowych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Oczywistym jest,
ze informacje na temat stosowanych cen jednostkowych stanowig istotng dla Wykonawcy
warto$¢ gospodarcza, ktéra pozwala Wykonawcy na utrzymywanie jego przewagi



konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy. Wykonawca
wykazal, ze informacje na temat cen jednostkowych zawierajg strategie przygotowania
oferty, pozwalajgca na uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad innymi uczestnikami
waskiego rynku elektroenergetyki (za KIO 2792/14). Co wigcej Wykonawca wskazat, ze
informacje na temat cen jednostkowych podawane s3 nie tylko na potrzeby tego konkretnego
postepowania, ale rbwniez innych postepowan przetargowych w zwigzku z czym posiadajg
warto$¢ gospodarczg w rozumieniu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. (tak: KIO 2784/14). Konsekwentnie
Odwotujgcy dowiédt, ze informacje na temat cen jednostkowych posiadaja dla wykonawcy
warto$¢ gospodarczg oraz stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie
wykorzystac¢ wiecej niz raz, a nie tylko na uzytek konkretnego postepowania. Informacje na
temat stosowanych szczegdtowych stawek jednostkowych majg dla przedsiebiorstwa
Odwolujgcego warto$¢ gospodarczg w ustalonym okresie czasu (co najmniej najblizsze 12
miesiecy) istotng dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku. Zamawiajgcy uzasadniajgc
odmowe uznania tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie objetym zastrzezeniem podnosit, ze
dane zawarte w zastrzezonym formularzu cenowym stanowi¢ bedg zatgcznik nr 14 do
Umowy zawartej z przysztym Wykonawca a tym samym bedg jawne. Z tezg Zamawiajacego
nie sposob sie zgodzi¢. Zatgczniki do Umowy zawartej z Wykonawcg zaméwienia
publicznego nie stanowig informacji publicznej i nie podlegajg udostepnieniu w trybie
przewidzianym w ustawie o dostepie do informaciji publicznej co potwierdza aktualne
orzecznictwo Sgdow Administracyjnych min. Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 4 czerwca 2019 r. Il SAB/Wa 202/19 zgodnie z ktérym: ,Skoro
ustawodawca wprost wskazat, ze umowy na realizacje zamowienia publicznego sg jawne i
podlegaja udostepnieniu w trybie przewidzianym w u.d.i.p., to a contrario - informacje
zwigzane z realizacjg umowy nie sg jawne i nie podlegajg udostepnieniu w trybie przepiséw
ww. ustawy. Tym samym sam fakt, ze dane stanowi¢ beda podstawe rozliczen z przysziym
Wykonawcg zamdwienia publicznego oraz formularz cenowy stanowi¢ bedzie zatgcznik nr
14 do Umowy nie przesgdza w zaden sposob ze nie moze zostac objety klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz pozosta¢ tajny. Podkreslit, ze w wyroku z dnia 25 lutego 2014 r. KIO
zajefa stanowisko, zgodnie z ktérym ,Informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa nie
moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja
znana ogodtowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane
jej posiadaniem. Przyjmuije sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli
dotyczy sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za
informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym”.

Wykonawca uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnit, ze dane
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa Wykonawcy, obejmujg szczegotowe informacje
dotyczace cen jednostkowych wartosci $wiadczonych ustug w poszczeg6inych podbranzach.
Ceny jednostkowe stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa obejmujg stosowane przez
Wykonawce stawki za poszczegodine jednostkowe ustugi w konkretnych podbranzach tj. min.:

| - punkty Swietlne - ( szt.)
serwis awaryjny gr.
serwis awaryjny grfll - punkty Swietlne - ( szt. )
serwis awaryjny gr.
serwis awaryjny gr.Jl - gniazdo 1 - fazowe - ( szt.)
serwis awaryjny gr.
serwis awaryjny gr |l - gniazdo 1 - fazowe - ( szt. )

| - gniazdo 3 - fazowe - ( szt.)
Il - gniazdo 3 - fazowe - ( szt.)

obstuga techniczna - ogledziny i konserwacja - punkty $wietlne - ( szt. )
obstuga techniczna - ogledziny i konserwacja - gniazdo 1 - fazowe - ( szt.)
obstuga techniczna - ogledziny i konserwacja - gniazdo 3 - fazowe - ( szt.)
przeglad roczny - punkty $wietlne - ( szt. )

przeglad roczny - gniazdo 1 - fazowe - ( szt.)
przeglad roczny - gniazdo 3 - fazowe - ( szt. )
przeglad 5 - letni - punkty Swietlne - ( szt. )

przeglad 5 - letni - gniazdo 1 - fazowe - ( szt. )
przeglad 5 - letni - gniazdo 3 - fazowe - ( szt.)
przeglad 5 - letni - punkty odgromowe - ( szt. )

Nadto, Odwotujgcy wykazat, ze zgdany przez Zamawiajgcego zakres danych na
temat stawek jednostkowych stanowi bardzo szczegétowy i specyficzny zestaw informaciji
obrazujgcych szczegdlowe stawki jednostkowe stosowane przez przedsiebiorstwa dziatajgce
w branzy ustug utrzymaniowych elektroenergetyki. Oczekiwane przez Zamawiajgcego dane
obrazujg szczegétowe stawki jednostkowe za wiekszos¢ ustug standardowo Swiadczonych w



tej branzy dla wszystkich Klientow (nie tylko Zamawiajacego). W konsekwenc;ji
przedstawiony zasob danych dotyczy nie tylko parametrow i wskaznikow finansowych
szacowanych dla niniejszego zamowienia, lecz réwniez takich, ktore osiggniete zostaty przy
realizacji innych zaméwien publicznych. Tym samym informacje te w sposéb precyzyjny
obrazujg spos6b dziatania Wykonawcy na waskim rynku specjalistycznych ustug. Nadto, w
ocenie Odwolujgcego szczegodtowa kalkulacja cen jednostkowych za poszczegolne ustugi
przedstawiona w zatagczniku do formularza oferty obrazuje kompletny zestaw stawek za
wiekszos¢ ustug specyficznych dla przedsiebiorcéw dziatajgcych w branzy. Ujawnienie tych
informacji umozliwi innym zainteresowanym podmiotom uzyskanie wiedzy na temat stawek
jednostkowych u danego wykonawcy i pozyskanie wiedzy dajgcej przewage konkurencyjng
w innych zamoéwieniach publicznych. Odwotujgcy ponownie podkresla, ze przyjeta przez
Wykonawce metodologia wyceny (uwzgledniajgca informacje wskazane powyzej) ma walor
reprezentatywnosci i statoSci rozumiany w ten sposoéb, ze jest ona stata i wspolna dla
postepowan przetargowych w ktérych bierze udziat Wykonawca. Sama metodologia, sposob
wyceny nie ulega zmianie i jest stata. Tym samym stanowi walor Wykonawcy, dajacy sie
wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby
konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. W ocenie Odwotujgcego
pozyskanie przez konkurencyjnych wykonawcédw informacji objetych szczegétowg kalkulacjg
a wskazanych powyzej moze spowodowac utrate przewagi konkurencyjnej Wykonawcy oraz
skutkowac¢ poniesieniem szkody w wielkich rozmiarach - utraty zysku z przysztych
kontraktéw. Podkresli¢ nalezy, ze dane dotyczace poziomu cen jednostkowych, sg to
informacje istotne gospodarczo, ktérych ujawnienie moze spowodowac poniesienie
niewymiernych strat przez wykonawce, ktérego dotyczg (tak KIO 1618/18). Odwotujacy
wykazat takze, ze w obszarze przestanki formalnej zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
tj. zamanifestowania w sposob zewnetrzny woli zachowania okreslonych informacji w
poufnosci dochowat nalezytej starannosci a informacije dotyczace sposobu wyceny nie
zostaly upublicznione, w szczegdlnosci nie zostaly zamieszczone na stronie internetowej
wykonawcy. Nie zostaly takze w zaden inny sposéb podane do wiadomosci publicznej. W
konsekwenciji zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jednocze$nie,
zasada poufnoéci wyrazona w art. 18 ust. 3 ustawy PZP oraz Dyrektywie 2014/24/UE,
wyrazajgca sie w obowigzku zachowania przez zamawiajgcego informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, jest rownie wazng jak zasada jawnosci
postepowania. Zgodnie z Dyrektyws, ,instytucja zamawiajgca nie ujawnia informaciji
przekazanych jej przez wykonawcow i oznaczonych przez nich jako poufne, w tym miedzy
innymi tajemnic technicznych lub handlowych oraz poufnych aspektéw ofert.” Zachowanie
poufnoéci zastrzezonych informacji stanowi gwarancje zapewnienia niedyskryminujgcego
dostepu wykonawcdw do zamowien publicznych, w tym takze rzetelnego wyjasniania
poziomu zaproponowanej ceny w odpowiedzi na zgdanie Zamawiajgcego. Jak stanowi pkt
341 35 wyroku TS UE z 14.02.2008 r. w sprawie C-450/06 ,Podstawowy cel przepiséw
wspolnotowych z dziedziny zamdwien publicznych obejmuje otwarcie rynkoéw we wszystkich
panstwach cztonkowskich na niezakidcong konkurencje. Aby zrealizowa¢ ten cel, wazne jest,
by instytucje zamawiajgce nie ujawniaty informacji zwigzanych z postepowaniami
przetargowymi, ktérych tre§¢ mogtaby zosta¢ wykorzystana w celu zakibcenia konkurencii
badz to w przetargu bedacym wiasnie w toku, bgdz tez w podzniejszych przetargach.”

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w

catosci z uwagi na bezzasadnos$¢ podniesionej przez Odwotujgcego argumentacji. W
uzasadnieniu wskazat na nastepujgce okoliczno$ci:

()

Il. Wraz z ofertg Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu oSwiadczenie w przedmiocie
zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa m. in. dokumentu pn. ,Aktualny Zatgcznik do
formularza ofertowego JANASZEK”.

. Pismem z dnia 20.08.2021 r. nr ILG7.293.3.2021.24 (dalej jako: ,Informacjg o
odtajnieniu”) Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, ze ujawnia czes¢ informacii
zastrzezonych w jego ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ujawnit w
catosci dokument pn.: ,Aktualny Zatgcznik do formularza ofertowego JANASZEK”.

IV. Od czynnosci podjetych przez Zamawiajagcego w Postepowaniu Odwotujgcy wniost
odwotanie dnia 30.08.2021 r. Odwotujgcy w tresci powyzszego odwotania z dnia 30.08.2021
r. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 3 Ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), dalej: ,Uznk”, poprzez
odtajnienie (ujawnienie) przez Zamawiajgcego informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow Uznk, pomimo ze Wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informac;ji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,



ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

V. Zamawiajgcy nie podziela przedstawionych przez Odwotujacego zarzutéw i wnosi o
oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na bezzasadnos¢ podniesionej przez Odwotujgcego

argumentaciji.

VI. Zamawiajgcy szczegbtowo wyjasnit przyczyny podjecia decyzji w zakresie ujawnienia
informacji zastrzezonych przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w Informacji o
odtajnieniu. Z tych przyczyn argumentacja przedstawiona ponizej ogranicza sie jedynie do
odpowiedzi na twierdzenia zawarte w odwotaniu.

VIl. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa jako
wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci tego postepowania, powinno by¢ interpretowane
Scisle (por. przyktadowo wyrok KIO z dnia 29 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 720/21).

VIIl.  Warto zaznaczyé¢, ze tres¢ odwotania stanowi w istotnej czesci powtérzenie twierdzen
zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonego przez
Wykonawce wraz z ofertg w Postepowaniu. Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy nie
przedstawit w istocie argumentacji odnoszacej sie do kwestii podniesionych przez
Zamawiajgcego w Informacji o odtajnieniu.

IX. Odwolujacy stwierdza: ,Oczywistym jest, ze informacje na temat stosowanych cen
jednostkowych stanowig istotng dla Wykonawcy warto$¢ gospodarcza, ktéra pozwala

Wykonawcy na utrzymywanie jego przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami
dziatajgcymi w tej samej branzy”. Zdaniem Zamawiajgcego wartoS¢ gospodarcza
zastrzeganych informaciji nie jest oczywista i powinna by¢ wykazana przez Odwolujgcego w

chwili dokonywania zastrzezenia, co nie miato miejsca w Postepowaniu.

X. Zdaniem Zamawiajgcego, w oparciu o ceny jednostkowe nie sposéb wywnioskowac
szczegbtowych elementdw sktadajgcych sie na strategie cenowg Odwolujgcego, przez co nie
wiadomo, jakie zastugujgce na ochrone know-how mozliwe jest do wyczytania z
przedstawionych cen jednostkowych. Zdaniem Zamawiajgcego tres¢ tego dokumentu nie

pozwala powzigé wiedzy na temat sposobu grupowania i minimalizacji kosztéw,

ksztattowania zysku czy innych elementdw strategii cenowej. Trudno réwniez dopatrze¢ sie
mozliwosci zastosowania cen jednostkowych wprost w kolejnych postepowaniach (por. w
tym zakresie uchwata z dnia 2 sierpnia 2018 r., podjeta w sprawie o sygn. akt: KIO/KU
30/18). Ustalenie cen jednostkowych nastapito bowiem na podstawie dalszych
szczegGtowych sktadowych, w tym kosztow posrednich i bezposrednich i innych elementow.
Ceny jednostkowe stanowig rezultat takich wyliczen. Na podstawie jawnych mechanizméw
umownych nie sposéb wywnioskowac jakie czynniki zdecydowaty o ustaleniu takiej, a nie
innej ceny jednostkowej. Wskazane przez Odwolujgcego informacije nie moga byé uznane za
tajemnice przedsigbiorstwa, poniewaz nie odnoszg sie bezposrednio do elementéw
stanowigcych o polityce cenowej i organizacji przedsiebiorstwa Odwolujgcego. Mimo, iz ceny
jednostkowe stanowig informacje bardziej szczegdtowe niz maksymalna cena catkowita, nie
zmienia to faktu, ze ceny jednostkowe w tym Postepowaniu nie wskazujg wprost na
elementy organizacyjne czy dotyczace polityki cenowej, ktdrych ujawnienie narazatoby na
utrate przez Odwotujgcego przewagi konkurencyjnej. Z cen jednostkowych nie wynikajg
bowiem informacje wptywajgce na przewage konkurencyjng Odwotujgcego. Przedmiotowe
okolicznosci przesadzajg o braku warto$ci gospodarczej informaciji zastrzezonych przez
Odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Xl.  Warto takze zauwazy¢, ze Zatgcznik nr 1a stanowi integralng czes¢ oferty, co wynika z
rozdziatu XVIl ust. 2 i 3 SWZ (,Wykonawca wraz z Formularzem ofertowym sktada zatgcznik
do Formularza ofertowego zawierajgcy 3 zaktadki. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie
pozycje zatgcznika do Formularza ofertowego. Ceny jednostkowe nalezy podac z
dokfadnosciag do dwéch miejsc po przecinku. Oferta zawierajgca choéby jedng niewyceniong
pozycje zatgcznika do Formularza ofertowego zostanie odrzucona. Poszczegdine ceny
jednostkowe kazdej pozycji zatagcznika do Formularza ofertowego powinny uwzgledniaé
wszelkie koszty posrednie i bezposrednie zwigzane z realizacjg danej pozyciji i nie mogg by¢
przenoszone do innych pozyciji.”). TreS¢ przywotanego ust. 3 rozdziatu XVIl SWZ wskazuije,
ze ceny jednostkowe sktadajg sie z dalszych elementéw cenowych, co dodatkowo $wiadczy
o tym, ze samo wskazanie cen jednostkowych nie moze bezposrednio wyznaczac sposobu
ustalania tych cen. Ustalenie tych cen musi bowiem zosta¢ poprzedzone okresleniem
warto$ci bardziej szczeg6towych elementéw cenowych, ktdre nie zostaty ujawnione w
dotychczasowych dokumentach Postepowania.



XIl. Powotane wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, nie dotyczg zastrzezenia cen
jednostkowych jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Wyrok wydany w sprawie o sygn. akt: KIO
2792/14 rozstrzygat kwestie zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien treci oferty wykonawcy, natomiast wyrok wydany w sprawie o sygn. akt: KIO
2784/14 rozstrzygal kwestie zasadnosci zastrzezenia wykazow oséb oraz ustug. W
odroznieniu od wyrokéw i uchwat przedstawionych przez Zamawiajacego w Informaciji o
odtajnieniu (odnoszgcych sie do kwestii niemozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa cen jednostkowych stuzgcych do obliczenia wynagrodzenia umownego np.
wyroku i uchwaty wydanych w sprawach o sygn. akt: odpowiednio KIO 108/15 oraz KIO/KU
30/18), wyroki przedstawione przez Odwotujgcego odnoszg sie wytgcznie do ogdinych
kwestii zwigzanych z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa nie uzasadniajgcych
zastrzezenia takiej tajemnicy w przedmiotowej sprawie. Biorgc pod uwage powyzsze
okolicznosci, nie jest zasadne wykorzystanie w niniejszej sprawie wnioskéw ptyngcych z
uzasadnienia wyrokow KIO 2792/14 oraz KIO 2784/14 w zakresie przywotanym przez
Odwolujgcego, gdyz przywotane fragmenty nie sg miarodajne w niniejszej sprawie.

Xilil. Odwolujacy nie zgadza sie z teza, ze formularz cenowy, ktory ma stanowi¢ zatgcznik nr
14 do Umowy, powinien by¢ jawny. W odniesieniu do przedmiotowej kwestii Zamawiajgcy w
pierwszej kolejnosci zauwaza, ze stosownie do brzmienia § 24 ust. 4 zdanie 1 Wzoru umowy
dla Postepowania, Zatgczniki do Umowy stanowig jej integralng czes¢. W Swietle
powyzszego zatgcznik do Umowy powinien by¢ traktowany tak, jak sama Umowa. Jako
zatgcznik do Umowy we Wzorze umowy dla Postepowania wskazano m. in. Kopie
Formularza oferty Wykonawcy wraz z Zatgcznikami (Zatgcznik nr 14).

XIV. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zastrzezenia dotyczace wylgczenia jawnosci
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zawarte w ustawie z dnia 6 wrze$nia
2001 r. o dostepie do informaciji publicznej (Dz. U. z 2020 r., poz. 2176 j.t.) stanowig wyjatek
od zasad obowigzujgcych na gruncie tej ustawy. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest
konieczno$¢ dokonywania zawezajgce;j interpretaciji tego wyjatku. Zamawiajacy powinien
wiec ze szczegoblng ostroznoscig oceniac informacje zastrzezone przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa, ktore prowadzityby do istotnego ograniczenia jawno$ci umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Jawnos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego
powinna by¢ uwzgledniana przy podejmowaniu decyzji o uznaniu okreslonych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze w Swietle art. 18 ust. 3
ustawy Pzp to na wykonawcy zastrzegajgcym okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek wykazania spetnienia przestanek ustawowych
wynikajgcych z art. 11 ust. 2 Uznk. Jezeli wykonawca nie sprostat ciezarowi wykazania, ze
zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, to zamawiajgcy nie ma
mozliwosci stosowania utrzymania tych informacji w tajemnicy jako wyjatku od zasady
jawnosci umowy w sprawie zamowienia publicznego. Taka sytuacja w ocenie
Zamawiajgcego ma miejsce w Postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego zastrzezeniu jako
tajemnica przedsigbiorstwa nie mogg podlegac elementy umowy, ktore stanowig ogoéine
(nawet w przypadku ich rozbicia na mniejsze jednostki) informacje dotyczgce ustalania
wynagrodzenia w ramach umowy, a ponadto majg warto$¢ gospodarczg przedsigbiorstwa
jedynie w subiektywnym odczuciu wykonawcy, jak ma to miejsce w Postepowaniu. W
ramach Postepowania nie bedziemy mieli do czynienia z wyjgtkiem uprawniajagcym do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa cze$ci umowy o realizacje zamowienia publicznego, w
zakresie wnioskowanym przez Odwolujacego.

XV. Odwolujgcy niezasadnie rowniez powoluje sie na tre§¢ wyroku WSA w Warszawie
wydanego w sprawie o sygn. akt: Il SAB/Wa 202/19, poniewaz wyrok ten odnosi sie do
catkowicie odmiennego stanu faktycznego niz wynikajgcego z przedmiotowego
Postepowania. Dotyczyt on bowiem kwestii zasadno$ci ujawnienia tresci koncepcji wstepnej
przebudowy linii Srednicowej, ktéry to dokument miat stanowi¢ podstawe dla opracowania
dokumentacji projektowej przygotowywanej w ramach realizacji umowy. Nie mozna zatem
utozsamiac takiego dokumentu z zestawieniem cen jednostkowych, stanowigcym integraing
czes¢ umowy oraz stuzgcych do ustalenia realnego wynagrodzenia za realizacje umowy. W
konsekwenciji przytoczony wyrok nie ma odzwierciedlenia w okoliczno$ciach przedmiotowe;j
sprawy i nie powinien by¢ brany pod uwage przy ocenie sprawy.

XVI.  Argumentacja zawarta w ostatnim akapicie na stronie 4 odwotania oraz na stronie 5
odwotania w catosci odnosi sie do cen jednostkowych jako wyznacznikéw strategii cenowej
Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego, tak jak w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zlozonym przez Odwotujgcego w Postepowaniu, z przedstawionej
argumentacji nie wynikajg informacje, ktére pozwalatyby na stwierdzenie, ze same w sobie
ceny jednostkowe ujawniajg polityke cenowg Odwotujacego, a ich poznanie przez
konkurencje spowoduje utrate przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego, co z kolei
pozwalatoby na stwierdzenie, ze majg warto§¢ gospodarczg. Aktualnos¢ w tym zakresie w
petni zachowuje argumentacja przedstawiona w punktach Xi Xl powyze;.

XVII.  Odwolujacy niezasadnie przy tym przytacza fragment uzasadnienia wyroku Krajowej



Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2018 r. KIO 1618/18, ktory odnosit sie do zastrzezenia
jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach razaco niskiej ceny,
ktére to wyjasnienia ceny w odréznieniu od cen jednostkowych, mogg zawiera¢ bardziej
szczegotowe informacje, dotyczgce metody obliczenia cen w ofercie (w tym elementéw
sktadajgcych sie na obliczenie cen jednostkowych). Tymczasem ceny jednostkowe,
podobnie jak w przypadku ceny catkowitej, stanowig wynik pewnych sktadowych, ktorych to
sktadowych nie mozna ustali¢ na podstawie znajomos$ci samej ceny jednostkowe;.

XVIIl. Na podstawie zatgcznikdéw zawierajgcych ceny jednostkowe nie da sie ustali¢
rzekomych zatozen polityki cenowej oraz metod wyceny typowych i powtarzajgcych sie przy
ustalaniu cen jednostkowych w innych postepowaniach, w ktérych Odwotujacy bierze udziat.
Ponadto, nawet w przypadku, gdyby Odwotujacy kierowat sie pewnymi uniwersalnymi
metodami wyceny, powinien udowodni¢ na jakich zatozeniach i zgodnie z jakimi schematami
metody te sie ksztaltujg i na czym polega ich wyjgtkowos¢ oraz przewaga konkurencyjna, a
w konsekwencji wartos¢ gospodarcza.

XIX.  Podkreslenia wymaga rowniez, ze Odwotujacy twierdzi, iz ziScity sie tgcznie wszystkie
przestanki zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa na podstawie
art. 11 ust. 2 Uznk, podczas gdy w odwotaniu nie zostaty przedstawione kontrargumenty
wobec okreslonych w Informacji o odtajnieniu brakach w wykazaniu i udowodnieniu
ziszczenia sie tych przestanek.

XX, Zamawiajgcy podkresla, ze instytucja tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie moze stuzy¢ do jej
wykorzystywania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji. Naduzycie w tym
zakresie pozbawia bowiem mozliwosci weryfikaciji przez konkurentéw prawidtowosci ztozonej

oferty.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca - FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie - takze wnoszac o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Odwolania podlegajg oddaleniu.

W odwotaniu w sprawie o sygn. akt: KIO 2548/21 wniesionym przez Konsorcjum:
PKP Energetyka S.A., PKP Energetyka Obstuga Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(Konsorcjum Energetyka) oraz w odwotaniu w sprawie o sygn. akt: KIO 2570/21 wniesionym
przez wykonawce: JANASZEK ELECTRIC sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (wykonawca
Janaszek) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
~,Kompleksowe utrzymanie urzgdzen nietrakcyjnej elektroenergetyki kolejowej w latach 2022-
2025” - Odwolujgcy podniesli zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzszy zarzut dotyczy decyzji

Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie z dnia 20
sierpnia 2021 r. o odtajnieniu w ofertach informaciji ujetych w dokumentach pn.: ,Zat_1a
Arkusz_ cen Jednostkowych” oraz ,Zat_1b_Formularz_ofertowy a zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba powyzszy zarzut uznata za niezasadny. Wykonawcy w sktadanych
o$wiadczeniach nie wykazali, zdaniem Izby, Zze informacje podane w Formularzach co do
kwot stawek jednostkowych w Zatgcznikach nr 1 oraz 1b do Formularza ofertowego stanowig
tzw. know-how handlowe. Ceny ustug skalkulowane na podstawie SWZ nie ukazujg bowiem

- wedtug twierdzen Odwolujgcych - stosowanego sposobu wyceny, a stawki - polityki
cenowej wykonawcow. Odwotujgcy tym samym nie wykazali, ze treS¢ tych zatgcznikdéw
stanowi tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i tym samym korzysta ze szczegdlnej ochrony na gruncie przepiséw ustawy Pzp.



Izba przede wszystkim zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze zatgczniki do oferty
zawierajgce ceny jednostkowe stanowig integralng czes¢ oferty i w przedmiotowym
postepowaniu uznac te informacje nalezy za informacje o cenie. Tak jak wskazywat
Zamawiajacy, zatacznik nr 1a stanowi integralng cze$¢ oferty, co wynika z rozdziatu XVII ust.
2i3 SWZ (,Wykonawca wraz z Formularzem ofertowym sktada zatgcznik do Formularza
ofertowego zawierajacy 3 zaktadki. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje zatgcznika
do Formularza ofertowego. Ceny jednostkowe nalezy poda¢ z doktadnos$cig do dwoch miejsc
po przecinku. Oferta zawierajgca cho¢by jedng niewyceniong pozycije zatgcznika do
Formularza ofertowego zostanie odrzucona. Poszczeg6lne ceny jednostkowe kazdej pozyciji
zatgcznika do Formularza ofertowego powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie i
bezposrednie zwigzane z realizacjg danej pozyciji i nie mogg by¢ przenoszone do innych
pozyciji.”). Przywotany ust. 3 rozdziatu XVIl SWZ wskazuje rowniez, ze ceny jednostkowe
sktadajg sie z dalszych elementdéw cenowych, co dodatkowo $wiadczy o tym, ze samo
wskazanie cen jednostkowych nie moze bezposrednio wyznacza¢ sposobu ustalania tych
cen. Ustalenie tych cen musi bowiem zosta¢ poprzedzone okresleniem wartosci bardziej
szczegbGtowych elementéw cenowych, ktdre nie zostaty ujawnione w powotywanych przez
Odwolujgcych dokumentach postepowania. Ponadto, tak jak wskazywat Zamawiajacy w
odpowiedziach na odwotanie, informacje o cenach jednostkowych w okoliczno$ciach sprawy
w konteksScie zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego majg wrecz istotniejsze
znaczenie od maksymalnej ceny z tytutu realizacji zamowienia, poniewaz stanowig
bezposrednig podstawe ustalenia wynagrodzenia na podstawie § 12 ust. 1 Wzoru umowy. Z
godnie z tym postanowieniem: ,Z tytutu nalezytego wykonania Umowy Wykonawcy
przystuguje wynagrodzenie (dalej: Wynagrodzenie) obliczone w oparciu o ceny wskazane w

zfozonej przez Wykonawce ofercie - Zatgcznik nr 14 do Umowy.”. Tym samym te dane w

zawartej umowie réwniez podlegajg ujawnieniu.

Izba ponadto podkresla, ze instytucja tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowi wyjatek od
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nie moze zmierza¢ do

jej wykorzystywania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji czy tez jej
naduzycia w sposéb, ktéry pozbawia mozliwosci weryfikacji przez konkurencyjnych
wykonawcow prawidlowosci ztozonej oferty. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze z
uzasadnien nie wynika, jakie zastugujgce na ochrone z podanych w formularzy cenowych
warto$ci wynika know-how. Tre$¢ tych dokumentéw nie pozwala ustali¢ sposobu grupowania
i minimalizacji kosztéw, ksztattowania zysku, czy innych elementéw strategii cenowej.
Wskazane zatem przez Odwotujgcych informacje nie moga by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa, poniewaz nie odnoszg sie bezposrednio do elementéw stanowigcych o
polityce cenowe;j i organizacji przedsiebiorstwa Odwotujgcych. Ceny jednostkowe stanowig
informacje bardziej szczegdlowe niz maksymalna cena catkowita, ale nie zmienia to faktu, ze
ceny jednostkowe w tym postepowaniu nie wskazujg na elementy organizacyjne czy

dotyczgce polityki cenowej, ktdrych ujawnienie narazatoby na utrate przez firme
Odwolujgcych przewagi konkurencyjnej na rynku ustug, ktorych dotyczy przedmiot
zamowienia. Z cen jednostkowych nie wynikajg informacje wptywajgce na przewage
konkurencyjng Odwotujgcych. Zamawiajacy stusznie zauwazyt, ze nawet w przypadku,
gdyby Odwotujacy kierowali sie pewnymi uniwersalnymi metodami wyceny, to powinni

wykazac na jakich zatozeniach i zgodnie z jakimi schematami metody te sie ksztattujg i na
czym polega ich wyjatkowo$¢ oraz w jaki sposob potencjalny wykonawca jest w stanie w
oparciu o zastrzegane informacje uzyskac¢ przewage konkurencyjna. Tym samym nalezato

uznaé, ze Odwolujgcy nie wykazali wskazywanych w pismach okolicznosci
przemawiajgcych za wartoscig gospodarczg informaciji, czy ich know-how uzasadniajgcych
zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie

szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437)
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Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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