Sygn. akt: KIO 131/22
WYROK
z dnia 3 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 31 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 17 stycznia 2022 r. przez wykonawce TK
Telekom Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego ,PKP Intercity” Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie pierwszego zarzutu odwotania, dotyczgcego
zaniechania odtajnienia i udostepnienia petnej tresci wyjasnien wraz z zatgcznikami
ztozonych przez T-Mobile Polska S. A. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w
zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania i oceny
ofert oraz uznanie za bezskuteczne zastrzezenia wyjasnien wykonawcy T-Mobile
Polska S. A. w zakresie oferowanej ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

2. W pozostatej czesci odwotanie oddala.

3. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zitotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy)
poniesiong przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza stosownie do wyniku postepowania

odwotawczego w 1/5 zamawiajgcego oraz w 4/5 odwotujgcego.



5. Zasgdza od Zamawiajgcego ,PKP Intercity” Spotki akcyjnej z siedzibg w Warszawie
na rzecz Odwotujgcego TK Telekom Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie kwote 3 720
zt (stownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych zero groszy) stanowigcg 1/5
wysokosci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz kosztéw

zastepstwa przed Izba.

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 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r.
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiennes



Sygn. akt KIO 131/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy ,PKP Intercity” Spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129, dalej: ,PZP”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem

jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, znak sprawy: 21/WNP-009396/PRZ.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 17 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/S 158-419180.

W dniu 17 stycznia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie TK
Telekom Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, w ktéorym zarzucit on Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 18 ust. 1, 2 i 3 Ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (tfj. Dz.U. z 2020 r. nr 1913 ze zm.) (,UZNK”) poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia petnej tresci wyjasnien wraz z zatgcznikami ztozonych przez T-
Mobile Polska S.A. (,T-Mobile”) z dnia 30 listopada 2021 r. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 224 Ustawy, pomimo, Zze z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
informaciji ztozonego przez T-Mobile nie wynika, ze informacje te spetniajg tacznie przestanki
do uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa T-Mobile w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, a

zatem sg jawne i winne zosta¢ udostepnione przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu;

2) art. 224 ust. 5 Ustawy oraz art. 224 ust. 6 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
T-Mobile, pomimo, ze wykonawca ten, bedgc prawidlowo wezwanym przez Zamawiajgcego
do wyjasnien w zakresie ceny oferty pismem z dnia 30 listopada 2021 r. nie wykazat, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych w

stosunku do przedmiotu zamodwienia;

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty T-Mobile, pomimo, ze
cena oferty T-Mobile zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

4) art. 226 ust. 1 pkt 7) Ustawy w zw. z art. 3 ust.1 i art. 15 ust.1 pkt 1 UZNK poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy T-Mobile, pomimo zZe jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji,

a w konsekwencji naruszenie art. 16 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1) odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu petnej tresci wyjasnien wraz z zatgcznikami
ztozonych przez T-Mobile z dnia 30 listopada 2021 r. w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego w trybie art. 224 Ustawy;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty T-Mobile jako najkorzystniejszej i dokonanie

ponownego badania i oceny ofert;

3) odrzucenie oferty T-Mobile i wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy argumentowal, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 30
listopada 2021 r. T-Mobile przedstawit odpowiedz na wezwanie, zastrzegajgc jednoczesnie
poufnos¢ informacji wskazanych w pkt V i VI oraz zatgcznikow do pisma. W konsekwenciji,
Odwotujgcy uzyskat wglad jedynie do: (i) pierwszej strony wyjasnien, gdzie zostaly powotane
przepisy Ustawy, orzeczenia KIO oraz lakoniczne stwierdzenie, ze cena zaoferowana przez
T-Mobile jest ceng realng, nieodbiegajgcg swym poziomem od cen rynkowych; (ii)

uzasadnienia objecia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa.

Tymczasem, zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy PZP, postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, co oznacza, ze jest prowadzone w warunkach transparentnosci. Zasada jawnosci
przejawia sie w szeregu czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego jak i innych
uczestnikow. Obowigzkiem wykonawcy decydujgcego sie na uczestnictwo w postepowaniu
jest przestrzeganie tej zasady, a co za tym idzie podjecie wszelkich dziatann zmierzajgcych do

ujawnienia petnej tresci ztozonej oferty.

Odejscie od zasady jawnosci i umozliwienie wykonawcom zastrzezenia pewnych elementow
oferty lub wyjasnieh jej tresci, stanowi wyjatek od tej zasady i jako taki powinien byé¢
kazdorazowo wnikliwie analizowany przez zamawiajgcego oraz interpretowany w bardzo

ograniczony i Scisty sposob.

Statuujgcy wyjatek od zasady jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przepis art. 18 ust. 3 Ustawy stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5 Pzp (nazwy i siedziby wykonawcow, informacje o cenach lub

kosztach zawartych w ofertach).



Przepis art. 11 ust. 2 uznk definiuje tajemnice przedsiebiorstwa jako ,informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catosé lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufnosci”.

Majgc na wzgledzie przywotane przepisy, zdaniem Odwotujgcego nalezy przyjgc, ze
wykonawca dla skutecznego zastrzezenia informacji musi wykaza¢ tgczne spetnienie
przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2
UZNK. Oznacza to tez, ze ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.

Jak zauwaza Odwotujacy, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze ratio
legis art. 18 ust. 3 Ustawy, ktéry uprawnia wykonawcédw do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek w
postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, byto ograniczenie naduzywania przez
wykonawcow ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Weryfikacja skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez zamawiajgcego nie
moze odby¢ sie zatem wytgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnienn danego
wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie
mozna zweryfikowaé prawdziwos¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy. Skutecznosé
dokonanego zastrzezenia winna by¢ poddana analizie i oceniona przez zamawiajgcego na
podstawie informacji uzasadniajgcych zastrzezenie, nie za$ samodzielnie przez

Zamawiajgcego na podstawie samego charakteru zastrzezonych informacji.

W sSwietle normy prawnej art. 11 ust. 2 Uznk konieczne jest tez wykazanie, ze zastrzegana
informacja posiada wartos¢ gospodarczg. Nie wystarcza samo lakoniczne stwierdzenie, iz
dana informacja ma charakter techniczny, handlowy technologiczny czy organizacyjny, ale
musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy witasnie z tego
powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédtem jakichs
zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Wartos¢ gospodarczg
nalezy omowic¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie

gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada. Wartos¢



gospodarcza to warto$¢ informacji w obrocie, pozwalajgca skwantyfikowac informacje i ujg¢

ja w postaci wartosci o charakterze finansowym. Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca zastrzegajgc dang informacje, jako ,tajemnice

przedsiebiorstwa” powinien wykaza¢ w szczegodlnosci jedng z ponizszych okolicznosci:
a. wysokos¢ zyskéw, jakie dana informacja generuje;
b. wysoko$¢ zaoszczedzonych okreslonych kosztéw, gdy informacja pozostaje zastrzezona.

T-Mobile w pkt VIII dokumentu ,Uzasadnienie objecia wyjasnieh dotyczacych zaoferowanej
przez T-Mobile Ceny tajemnicg przedsiebiorstwa” uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa uzyt wielokrotnie zwrotu ,warto$é gospodarcza” jednakze tylko cytujgc
przepisy prawa, opisujgc poglady orzecznictwa i doktryny, albo formutujgc ogdlne i niczym
niepoparte twierdzenia o tym, ze zastrzegane informacje posiadajg warto§¢ gospodarcza.
Wartos¢é gospodarcza poszczegolnych zastrzeganych informacji nie zostata natomiast w
zaden sposéb oméwiona ani tym bardziej wykazana. W szczegodlnosci nie oszacowano
wilasnych korzysci wynikajgcych z zachowania tajnosci informacji oraz ewentualnych
witasnych strat lub zyskdw innych przedsiebiorcow wynikajgcych z ujawnienia danych,
zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie wykazano tez, aby poszczegodine

utajnione informacje miaty charakter praw majgtkowych o ustalonej wartosci.

Jak dalej argumentuje Odwolujgcy, T-Mobile uzasadniajgc warto$¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji powotuje sie w szczegdlnoéci na ,polityke cenowg”, ,mozliwosé
utraty pozycji rynkowej’, ,know-how”, . Tymczasem, zgodnie z utrwalonym juz
orzecznictwem KIO ,ujawnienie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny za wykonanie
konkretnej ustugi w konkretnym postepowaniu nie moze by¢ automatycznie utozsamione z
ujawnieniem polityki cenowej wykonawcy. Przystepujgcy w zaden sposéb nie zdefiniowat
pojecia polityki cenowej, nie wskazat jakie czynniki krétkoterminowe lub dtugoterminowe
skfadajg sie na owg polityke cenowg i w jaki sposdb zostaly one ujete w wycenie przedmiotu
zamowienia, nie wyjasnit, gdzie ta polityka cenowa jest opisana w tresci wyjasnien i w jaki
sposob jej ujawnienie w postepowaniu moze spowodowacC utrate pozycji rynkowej
wykonawcy. Nie wykazat wyjgtkowego czy unikalnego charakteru stosowanej polityki

cenowej, ktorej ewentualne ujawnienie konkurencji mogtaby go narazi¢ na szkode”.

Podobnie, powotywanie sie na mozliwo$¢ uzyskania przez inne podmioty informacji o
ofertach, warunkach handlowych na jakich T-mobile pozyskuje dane produkty lub ustugi,
relacjach handlowych z innymi podmiotami majg charakter ogdlny i lakoniczny, zas T-Mobile

nie wykazat, ze producenci urzadzen oferujg mu jakies wyjagtkowe rabaty, upusty, ktérych nie



oferujg konkurentom albo ze dotarcie do takich kontrahentéw jest bardzo utrudnione, co w

Swietle ugruntowanego orzecznictwa KlO stanowito obowigzek tego Wykonawcy.

Wykonawca T-mobile nie wykazat rowniez istnienia zwigzku przyczynowo skutkowego
pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkodg i nie uprawdopodobnit mozliwosci

poniesienia takiej szkody.

W zwigzku z powyzszym zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa dokonane przez T-Mobile
nalezato uznaé¢ za bezskuteczne w catosci przez to, ze nie zostata wykazana wartosc
gospodarcza informacji. Wykonawca poprzestat w tym zakresie jedynie na odwotaniu sie w

tym zakresie do ogolnych stwierdzen i orzecznictwa.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy argumentuje, ze z informacji wskazanych
przez Zamawiajgcego w protokole postepowania wynika, ze Zamawiajacy przeznaczyt na

sfinansowanie zamowienia kwote 9 342 194,40 zt brutto razem z Prawem Opgiji.

Wykonawca T-Mobile zaoferowat za wykonanie zamowienia kwote 4.222.275,12 zt brutto
wraz z Prawem Opciji. Wartos¢ oferty brutto wykonawcy T-Mobile zaoferowana za wykonanie

zamowienia jest nizsza 0 54,80% od kwoty podanej od Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego tak niska cena oferty T-Mobile S.A. nie jest w stanie pokry¢ nizej
wymienionych minimalnych, obligatoryjnych kosztow wykonania ustugi, nie mowigc juz o
osiggnieciu zysku przez tego wykonawce, ktérego nie dotyczy ponizsze zestawienia

kosztow.

Kosztami jakie musi ponie$¢ kazdy Operator chcacy zrealizowa¢ zamdwienie sg przede

wszystkim:

1. Zapewnienie infrastruktury dostepowej wraz z jej utrzymaniem (w tym dzierzawy faczy i

infrastruktury);
2. Koszty budowy sieci LAN;

3. Koszty dostarczenia sprzetu tj. switchy, routerow wraz z kosztem ich instalacji i

utrzymania;

4. Udostepnienie Systemu Monitoringu Ustug oraz Modulu obstugi zdarzen wraz ze

szkoleniem;

5. Koszty utrzymania ustug tj. state monitorowanie ustug w systemach, zapewnienie ciggtosci
dziatania ustug, usuwania awarii, usterek i nieprawidtowosci, zapewnienie telefonicznego

punktu kontaktowego wraz z pomocg techniczng, przygotowywanie raportow miesiecznych.



Gtownym elementem stanowigcym najwyzszy koszt przy realizacji tego typu zamowienia jest
budowa infrastruktury dostepowej. Taki koszt musi ponies¢ kazdy z operatoréw, ktéry nie
posiada sieci w lokalizacjach objetych przedmiotem zaméwienia. Trzeba mie¢ na uwadze, ze
wartosci ofert pozostatych konkurentéw tj. Orange Polska S.A. i Exatel S.A. ponad
dwukrotnie przewyzsza wartos¢ oferty T-Mobile Polska S.A., ktére to podmioty startujg z
podobnej pozycji w niniejszym postepowaniu. Dla operatora T-Mobile Polska S.A. sg to nowe
ustugi, a jak wynika z naszej wiedzy nie posiada on infrastruktury w wiekszosci lokalizacji
Zamawiajgcego. Dodatkowo trzeba mie¢ na uwadze, ze odwotujacy jest operatorem, ktory
ma wieloletnie doswiadczenie w projektach z branzy kolejowej i z powodzeniem prowadzit
wiele takich projektéw. Odwotujgcy sprawnie dziata w tym obszarze i ma dobrze rozpoznany
rynek. Z naszej wiedzy i praktyki wynika, ze o ile koszty wskazane w pkt 2-5 mozna uzna¢ za
oscylujgce na podobnym poziomie we wszystkich ofertach (cho¢ wartosci ofert Orange
Polska S.A. i Exatel S.A. pokazujg znacznie wyzsze ceny), o tyle budowa sieci na potrzeby
dostarczenia ustug dla operatora, ktory nie posiada wiasnej infrastruktury bedg znacznie
wyzsze od kosztow, ktére ponosi dotychczasowy operator. Wedtug naszej oceny oferta T-
mobile Polska S.A. zawiera zanizone koszty, w szczegodlnosci koszty zapewnienia
infrastruktury lub tez T-Mobile Polska S.A. nie doszacowat, bgdz nie ujagt wszystkich kosztow

wykonania Ustugi sktadajgc oferte w Postepowaniu.

Dodaje, ze wykonawca T-Mobile zaoferowat cene za wykonanie przedmiotu zamowienia
zarowno za zamowienie podstawowe, jak i Prawo Opcji na poziomie, ktéry jest oderwany od
jakichkolwiek realiéw rynkowych, przez co dopuscit sie rowniez deliktu w postaci czynu

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Oferta T-Mobile S.A. winna zatem zosta¢ odrzucona z Postepowania z uwagi na naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK.

Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w jednym z wyrokoéw ,Ustalenie cen na poziomie,
ktéry swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po to, aby
uzyska¢ zamowienie, narusza dobre obyczaje kupieckie i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji. Jednocze$nie za czyn nieuczciwej konkurencji uzna¢ nalezy takie zachowanie
wykonawcy, ktéry swoim dziataniem (ktére moze w pewnych okolicznosciach by¢ uznane za
co najmniej niezgodne z zasadami wspétzycia spotecznego lub przepisami prawa) utrudnia

innym wykonawcom dostep do rynku”.

Niewatpliwie, zanizanie kosztow wykonania zamowienia na potrzeby uzyskania nizszej ceny
catkowitej brutto i wyzszej punktacji w kryterium cena prowadzi do naruszenia intereséw Netii

sktadajgcej oferte na warunkach rynkowych i adekwatnych do charakteru przedmiotu



zamowienia. Nie ulega réwniez watpliwoéci, iz takie dziatanie T-Mobile narusza dobre

obyczaje kupieckie.

Zauwaza, ze jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w jednym z wyrokéw ,Dobre obyczaje
to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci,
moralnoéci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowac przedsiebiorcow
prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg. Prowadzenie przez przystepujgcego Andra
dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia tego wykonawcy od przestrzegania ww. regut’.
Powyzsze uzasadnienie mozna w petni odnies¢ do zachowania wykonawcy T-Mobile. W
ocenie Odwolujgcego powyzsze potwierdza, iz zlozenie ofert z celowo zanizong ceng

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji naruszajgcy dobre obyczaje kupieckie.

W dniu 20 stycznia 2022 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie. Wyrazit
on rowniez swoje stanowisko procesowe w pisSmie z dnia 31 stycznia 2022 r. Podtrzymat
zgtoszony w przystgpieniu wniosek o oddalenie odwotania oraz przedstawit argumentacje na
poparcie swoich twierdzeh. Podkreslat, ze jego zdaniem, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy
zweryfikowat i ocenit skutecznos¢ dokonanego przez T-Mobile zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa czesci wyjasnieh razgco niskiej ceny oraz zatgcznikow do wyjasnien.
Zwracat uwage, ze wszystkie przestanki, o ktorych mowa w ustawie o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, zostaty przez niego wykazane Zamawiajgcemu.

W zakresie zarzutow dotyczgcych ceny razgco niskiej wskazywat, Zze cena przez niego
zaoferowana jest ceng realng i rynkowg, za kitérg mozliwe jest nalezyte wykonanie
przedmiotu zamowienia. Cena ta obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, a takze gwarantuje uczestnikowi
postepowania osiggniecie godziwego zysku. W konsekwencji powyzszego za niezasadny
uznawat takze zarzut dotyczgcy dopuszczenia sie przez T-Mobile czynu nieuczciwej

konkurenciji.

W dniu 28 stycznia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na
odwotanie zamawiajgcego ,PKP Intercity” S.A. z siedzibg w Warszawie, w ktérej wnidst on o
oddalenie odwotania w calosci, przedstawiajgc szczegdtowg argumentacje dotyczaca
poszczegoélnych zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Wyjasnienia Zamawiajgcego
dotyczgce zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa koncentrowaty sie przede wszystkim
wokot uzasadnienia, ze wszystkie przestanki wskazane w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zostaty wykazane przez wykonawce T-Mobile sktadajgcego wyjasnienia razgco

niskiej ceny.



W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy wykazywat, zZe
wyjasnienia i dowody ziozone przez wykonawce T-Mobile przekonaty Zamawiajgcego, ze
cena oferty przez niego zaoferowana jest ceng realng, za ktérg mozna zrealizowaé
przedmiot zaméwienia. Wskazywat na konkretne okolicznosci, ktére jego zdaniem
uzasadniajg realnos¢ zaoferowanej ceny. Zdaniem Zamawiajgcego, T-Mobile zaoferowat
cene nieodbiegajgcg swym poziomem od cen rynkowych oraz pozwalajgcg na realizacje
zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku oraz utrzymanie rentownosci Wykonawcy w
realizowanym zadaniu. Jak podkresla Zamawiajgcy, T-Mobile potwierdzit, iz zaoferowana
cena obejmuje catlkowite koszty wykonania przedmiotu $wiadczenia, tj. wykonania
wszystkich obowigzkéw lezacych po stronie Wykonawcy okreslonych w Specyfikaciji
Warunkéw Zaméwienia, w tym rowniez wszystkich kosztéw towarzyszacych wykonaniu tych

obowigzkow.

Krajowa Izba Odwotlawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuje:

odwolanie podlegato uwzglednieniu w zakresie zarzutu nr 1, w pozostalym zakresie

podlegato oddaleniu.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP i skierowata sprawe na rozprawe. Ponadto Izba
ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505

ustawy PZP.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w
Warszawie ustalajac, ze przystgpienie wptyneto w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1

ustawy PZP.

W ramach prowadzonego postepowania odwotawczego Izba postanowita dopusci¢ dowody
przedfozone przez odwotujgcego na rozprawie, tj.: opracowanie wlasne Odwotujgcego w
temacie sposobdéw kalkulacji zrealizowania przedmiotu zaméwienia w zaleznosci od uzytej
technologii ($wiattowdd, radiolinia), oferte na migracje i rozbudowe systemu monitorowania
stanu ustug transmisji danych dla PKP Intercity S.A, wycene dla przetgcznikéw sieciowych,
decyzje zastepcy dyrektora oddziatu ds. obrotu nieruchomosciami w PKP S.A. oddziat w
Krakowie z dnia 04.04.2018 r., operat szacunkowy z okreslenia wartosci rynkowej stawek

najmu czynszu za korzystanie z czesci nieruchomosci (dach) na umieszczenie anten i
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masztow telekomunikacyjnych na obiektach PKP S.A., pismo PKP S.A. dotyczace zgody na
zamontowanie i wigczenie do umowy anteny na dachu budowy dworca PKP Kutno. Izba
uznata je za wiarygodne w zakresie w jakim wskazujg na pewien sposéb kalkulacji kosztow
wykonania przedmiotu zaméwienia przez podmiot, ktéry te kalkulacje sporzadzit. Nie mogg
jednak przedtozone dowody przesadza¢ o jedynym i obiektywnym sposobie kalkulacji
kosztow realizacji zamdwienia czy tez o jedynych cenach oferowanych przez dostawcow
zewnetrznych. Zaréwno kalkulacje jak i oferty moga sie rézni¢ w zaleznosci od tego, jaki
podmiot je sporzadza czy tez komu okreslone ceny sg oferowane. W zaleznosci od
okolicznosci zaréwno kalkulacje jak i oferty mogg przedstawiac sie na réznym poziomie. W
zwigzku zatem z odmienng oceng prawng rozpatrywanego zagadnienia lzba uznata
przediozone dowody za nieprzydatne do rozstrzygniecia w tym konkretnym stanie

faktycznym.

Izba pomineta z kolei dowdd w postaci oferty na dostawe routerdow, ktéra czesciowo
sporzgdzona zostata w jezyku angielskim oraz wycene zakupu switchy, z tego samego
powodu. Za niewiarygodny lzba uznata z kolei raport dotyczgcy przytaczy posiadanych przez
okreslone podmioty w danych lokalizacjach, z uwagi na niewiadome Zzrodto pochodzenia,
brak wskazania metodyki gromadzenia danych w nim zawartych oraz ogdélng nieczytelnos¢

przedtozonego raportu.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajacy ,PKP Intercity” Spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129, dalej: ,PZP”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem

jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, znak sprawy: 21/WNP-009396/PRZ.

Zgodnie ze Specyfikacjg Warunkédw Zamowienia oraz trescig ogtoszenia o zamowieniu,
kryterium jakim kierowat sie Zamawiajgcy przy wyborze oferty najkorzystniejszej byta cena
oferty — waga 100 %. Do dnia 17 listopada 2021 r., godz. 12:30, tj. do momentu uptywu
terminu sktadania ofert, wptynety 4 oferty, w tym m. in. oferta odwotujgcego- opiewajgca na
kwote 5 145 336,00 zt brutto uwzgledniajgc wartos¢ opcji oraz przystepujgcego- opiewajgca
na kwote 4 222 275,12 zt brutto uwzgledniajgc wartos¢ opcji. Pozostate oferty opiewaty na
kwote odpowiednio 10 966 756,75 zt brutto oraz kwote 8 533 136,81 zt brutto.

W dniu 22.11.2021 r. zamawiajacy skierowat do wykonawcy T-Mobile Polska S. A. wezwanie
do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Zgodnie z trescig
wezwania: ,PKP Intercity” S.A. dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 ustawy z dnia 11

wrzes$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm., dalej
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,Ustawa Pzp”), wzywa do udzielenia wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodow, dotyczgcych

wyliczenia ceny oferty, w szczegodlnosci w zakresie:
1) zarzgdzania procesem Swiadczonych ustug;
2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw $wiadczenia ustug;

3) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepisow odrebnych witasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane

zamowienie;

4) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych

pomocy publicznej;

5) zgodnosSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
6) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;
7) zatozen i metodologii przyjetych do wyliczenia ceny oferty.

W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie, wykonawca T-Mobile Polska S. A. pismem z dnia
30.11.2021 r., przedstawit zgdane wyjasnienia. W wyjasnieniach wskazano, ze ,pkt V i VI
wyjasnien oraz zatgczniki do pisma stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w zwigzku z
powyzszym wnosimy o ich nieudostepnianie podmiotom do tego nieupowaznionym, w

szczegolnosSci innym wykonawcom”.

Wykonawca T-Mobile w przedmiotowym pismie, oprécz wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, przedstawit rowniez uzasadnienie objecia okreslonych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Zgodnie z uzasadnieniem: (poczatek uzasadnienia objecia informaciji

tajemnicg przedsiebiorstwa).

LZastrzegamy, iz informacje zawarte w pkt V i VI niniejszej odpowiedzi oraz w zatgcznikach
do niniejszej odpowiedzi, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z powyzszym
informacje te wyczerpujg definicje tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r., Dz.U. z 2020 r. poz.
1913, dalej: ,uznk”) przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$c

gospodarczg, ktore jako cafoS¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
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sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0séb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufnoSci.

Zgodnie z opinig UZP, ktéra pozostaje aktualna rowniez na gruncie obecnie obowigzujgcego
art. 11 ust. 2 Pzp: ,okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spefnia
fgcznie trzy warunki: - ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg, - nie zostata ujawniona do wiadomoS$ci
publicznej, - podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
(I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie zdaniem SN, Ze informacja ma charakter
technologiczny, kiedy dotyczy najogolniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujagc,
caftoksztaft doSwiadczen i wiadomoSci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomosc) "nie ujawniona
do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogoéfowi lub osobom, ktére ze wzgledu na
prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
"tajemnicq przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla
pewnych két odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, chocby tylko dorozumianej, informacja moze byc nieznana, ale nie bedzie
tajemnicg. Informacja nie ujawniona do wiadomoS$ci publicznej traci ochrone prawng, gdy
inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedziec sie o niej moze drogg zwyktg i dozwolong, a wiec
np. gdy pewna wiadomo$¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru
wystawionego na widok publiczny kazdy fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkcji
zastosowano. Jednoczesnie "tajemnica" nie traci za$ swego charakteru przez to, ze wie o
niej pewne ograniczone grono 0s0b, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak
pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktérym przedsiebiorca powierza informacje.
Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji powinno prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Biorgc pod uwage
orzecznictwo sgdow, treSC przepisow szczegolnych, a w szczegdlnosci definicje legalng
tajemnicy przedsiebiorstwa, za tajemnice takg nalezy uznac¢ np. dane obrazujgce wielkos¢
produkcji i sprzedazy, a takze zrodfa zaopatrzenia i zbytu (postanowienie Sagdu
Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r. - XVIl Amz 1/96, Wokanda 1997/10/55).”

Informacje zawarte w zastrzezonej czeSci wyjasnien razgco niskiej ceny oraz w zatgcznikach

wypetniajg definicie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz majg dla T-Mobile warto$c¢
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gospodarczg. Zawierajg one przedstawienie sposobu wyceny przedmiotu zamoéwienia,
podstaw dokonywania tej wyceny oraz czynnikow wplywajgcych na obnizenie kosztow
realizacji zamowienia, przy czym nie sg to wylgcznie czynniki i zatoZenia przyjete na
potrzeby tego konkretnego postepowania, ale rowniez okolicznosci zwigzane z dziatalnoscig
operacyjng Wykonawcy, wykorzystywane w ramach jego biezgcej dziatalnosci. Informacje te
majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu
zamowienia przez T-Mobile. Maja one znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej
T-Mobile, gdyz ujawniajg zatoZenia wypracowywanej przez lata polityki cenowej Wykonawcy,
a przede wszystkim metody i zasady wyceny ustug, w tym konkretne dane liczbowe,
elementy majgce korzystny wptyw na cene oferowanego rozwigzania oraz informacje o

podmiotach wspotpracujacych z Wykonawcg i uzyskiwanych warunkach handlowych.

Zawarte w wyjasnieniach informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg stanowigc o pozycji T-
Mobile w branzy telekomunikacyjnej i jego przewadze konkurencyjnej nad innymi
uczestnikami rynku. Ich ujawnienie wigze sie zatem z mozliwoscig poniesienia przez T-
Mobile szkody poprzez zmniejszenie szans na zaoferowanie w kolejnych postepowaniach
konkurencyjnej ceny, a co za tym idzie pozyskanie kolejnych zamoéwien. Ujawnienie
zastrzezonych informacji grozi ponadto naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Ponadto, utajnieniu podlegajg oferty, faktury i umowy przedstawiajgce warunki handlowe (w
tym koszty zakupu), na jakich T-Mobile pozyskuje dane produkty lub ustugi, a zarazem — po
Jjakich cenach sg one sprzedawane przez partneréw handlowych, co z kolei stanowi
dodatkowo tajemnice handlowg kontrahentow Wykonawcy. Tajemnicq o charakterze
handlowym i organizacyjnym oraz posiadajgcg warto$¢ gospodarczg, jest informacja o
partnerach handlowych (zrédfa dostaw/zbytu) oraz dostepnych dla T-Mobile warunkach
handlowych.

Ujawnieniu w ramach wyceny podlegajg rowniez zasoby, ktoérymi dysponuje T-Mobile i
przewidziany przez niego sposob realizacji zamowienia i organizacji $wiadczenia ustugi, a

wiec informacje o warto$ci gospodarczej i charakterze handlowym oraz organizacyjnym.

Polityka cenowa T-Mobile obejmuje m.in. zatozenia dot. kosztow operacyjnych, wydatkéw
inwestycyjnych, kosztow posrednich i rezerw, a takze wysokosci marzy oraz zasady analizy
projektu. Sg to informacje, ktorych udostepnienie konkurencyjnym wykonawcom moze
spowodowac utrate pozycji rynkowej T-Mobile. Na rynku ustug telekomunikacyjnych dziata w
szczegolnosci 4 wykonawcow — najwiekszych na rynku operatorow telekomunikacyjnych (w
tym T-Mobile) oraz podmioty z grup kapitatowych tych wykonawcéw. Ujawnienie

Jakichkolwiek zatozen kalkulacyjnych, czynnikow wpftywajgcych na wysokoS¢ ceny oraz
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danych podmiotéw wspodtpracujgcych z T-Mobile moze miec istotne znaczenie dla pozycji
Wykonawcy w przysztych postepowaniach. Pozostali wykonawcy bedg bowiem mogli
oszacowac potencjalng cene, jakg moze zaoferowac¢ T-Mobile, wykorzysta¢ ujawnione
rozwigzania, przez lata wypracowywane przez T-Mobile i zaoferowac korzystniejsze warunki

w kolejnych przetargach.

Wskazac nalezy na utrwalony w orzecznictwie KIO i w praktyce postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego poglad, co do poufnego charakteru tej czesci wyjasnien razgco
niskiej ceny, ktora zawiera liste czynnikOw cenotworczych, jak réwniez informacje dotyczgce
wtasciwego danemu wykonawcy sposobu obliczania ceny oferty oraz wykonania
zamowienia, w szczegolnosci zas — kalkulacji i ofert handlowych zatgczanych do wyjasnien.
Poglad ten pozostaje aktualny pomimo zmiany ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

i definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zasadnos$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji zawartych w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny znajduje potwierdzenie rowniez w orzecznictwie Krajowej [zby
Odwotawczej. Pomimo zmiany ustawy Prawo zamoéwien publicznych, orzecznictwo wydane
na gruncie art. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. pozostaje w

dalszym ciggu aktualne.

Przywotuje w tym zakresie nastepujace orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: Wyrok KIO z
dnia 20 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO/ 1432/12, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11
lutego 2013 r., sygn. akt: KIO 175/13, Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia
2013 r., sygn. akt: KIO 2835/12.

Jak wskazuje dalej w wyjasnieniach: ,,Cze$¢ zastrzezonych dokumentéw ujawnia relacje
handlowe T-Mobile z podmiotami prywatnymi. Nie powinno rowniez budzi¢ watpliwosci, iz
fakt pozostawania w relacjach handlowych przez dwéch kontrahentéw (z ktérych zaden nie
jest podmiotem publicznym) moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a takimi witasnie
relacjami sg relacje tgczgce Wykonawce z podmiotami, ktorych oferty zatgcza do niniejszych
wyjasnienn na potwierdzenie poszczegolnych kosztéw. Fakt pozostawania przez podmioty
prywatne w relacjach handlowych i informacje ujawniajgce istotne elementy tych stosunkéw
majg charakter handlowy | organizacyjny przedsiebiorstwa oraz posiadajg warto$¢
gospodarczg, a tym samym wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Dodatkowo, nalezy zwroécic uwage na fakt, ze podmioty wystawiajgce dokumenty stanowigce
Dowdd nr 3 oraz Dowdd nr 6 do kalkulacji kosztow (wymienione w zatgcznikach do kalkulacii

kosztéw) zobowigzaty Wykonawce do zachowania w poufnosci informacji zawartych w tych
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dokumentach, w zwigzku z tym T-Mobile zobowigzane byfto do objecia dokumentow

informacji ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Mozliwo$¢ utajnienia informacji dotyczgcych relacji handlowych w jakich pozostaje

wykonawca potwierdza stanowisko doktryny oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

a) prof. Elzbieta Wojcieszko-Gtuszko wskazuje wprost: ,W literaturze zagranicznej pod
pojeciem "tajemnica przedsiebiorstwa" (Unterenhmensgeheimnis), rozumie sie wszystkie
niejawne fakty odnoszgce sie do spraw relewantnych dla funkcjonowania przedsiebiorstwa:
w zakres tego pojecia wchodzg zaréwno "tajemnica produkcyjna” (Fabrikationsgeheimnis),
jak i "tajemnica handlowa" (Geschaftsgeheimnis). Tajemnica produkcyjna dotyczy
zastosowania okre$lonej metody produkcji, natomiast przedmiotem tajemnicy handlowej
(zwanej tez "tajemnicg kupieckg" jest wiedza i doswiadczenia natury administracyjno
handlowej (wewnetrzna struktura organizacyjna, relacje z klientami). Tajemnica handlowa
dotyczy, zatem tego rodzaju faktéow, jak zawarte przez przedsiebiorstwo umowy |
porozumienia, postanowienia dotyczgce majgtku przedsiebiorstwa, listy klientow, Zrodta
pozyskiwania surowcow i towaréw, szczegdlne dane dotyczgce organizacji zaktadu, jego
planéw gospodarczych i strategii, sytuacji finansowej, a takze prowadzonych eksperymentow
i prac naukowo - badawczych.” - tak w: ,Ochrona prawna know-how w prawie polskim na tle
prawnoporownawczym” (Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego;, Prace z
wynalazczo$ci i ochrony wifasnos$ci intelektualnej; Zeszyt 81; wyd. Kantor Wydawniczy
Zakamycze Krakéw 2002 r.; str. 62-63).

Przywotuje kolejne orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 czerwca 2011 r. (sygn. KIO 1195/11).

Jak dalej argumentuje: ,Ujawnienie zastrzezonych informacji narusza interes Wykonawcy
zwigzany z jego pozycjg na rynku konkurencyjnym, wptywajgc na mozliwos¢ realnego i
uczciwego konkurowania z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie o udzielenie innych
zamowien obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot. Nie budzi watpliwosci, iz wiedza,
co do okolicznoSci wtaSciwych konkurentom, ma istotny wptyw na uzyskanie kolejnych
zamowien, ze wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny. Poza tym, know-
how Wykonawcy wptywajgc korzystnie na mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz sprawng i nalezytg
realizacje zamowienia, zwieksza jego przewage konkurencyjng nad pozostatymi
uczestnikami rynku, tak dtugo, jak jest dostepne tylko temu podmiotowi. W odniesieniu do
informacji o sposobie wyceny, kalkulacji i wysoko$ci ponoszonych kosztow, czynnikach
wptywajgcych na ich wysoko$¢ i uwzglednianych przy kalkulacji ceny oferty, struktury
kosztéw oraz procedur poprzedzajgcych przygotowanie oferty — jest to know-how

Wykonawcy, ktérego ujawnienie nie tylko niweczy przewage konkurencyjng wynikajgcg z
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mozliwosci wykorzystania przez konkurentéw metod i procedur opracowanych przez
Wykonawce. Umozliwia rowniez przewidzenie przez inne podmioty okolicznosci istotnych dla
kalkulacji ceny oferty Wykonawcy w przypadku ubiegania sie o pozyskanie okre$lonego
kontraktu, a tym samym — moze prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny, jaki bedzie mozliwy
do zaoferowania przez Wykonawce w innych postepowaniach. Wpfywa to istotnie na szanse
na uzyskanie przez Wykonawce zamowien, w ktorych przewazajgcym kryterium oceny ofert
jest cena. Reasumujgc, zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny i handlowy

przedsiebiorstwa i posiadajg warto$¢ gospodarczg.

Utajnione w wyjasnieniach informacje nigdy nie byty i nie sg jako cato$¢ udostepniane do
wiadomosci publicznej i jako cato$¢ nie sg znane ogotowi; sg one tajemnicg dla podmiotow
trzecich i wola ta dla innych oséb jest rozpoznawalna. Informacje te jako cato$c¢ lub w
szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg udostepnianie i powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sige tym rodzajem informacji ani nie sg fatwo dostepne dla takich
0so6b. Ujawnienie nawet fragmentu zastrzezonych informacji moze stanowi¢ podstawe dla
skutecznej dedukcji na temat cafosci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie podkreslamy, iz Wykonawca podjgt w stosunku do w/w informacji niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci, zgodnie z obowigzujgcg w przedsiebiorstwie
Wykonawcy politykg ochrony informacji. Zgodnie z procedurg obowigzujgcg u Wykonawcy
informacje majgce wptyw na kalkulacje elementéw oferty nie mogg by¢ ujawniane

podmiotom trzecim.

W celu potwierdzenia podjecia krokbw majgcych na celu zachowanie zastrzezonych
informacji w poufno$ci przedktadamy dokumenty potwierdzajgce stosowanie w
przedsiebiorstwie Wykonawcy rygorystycznych polityk bezpieczenstwa i zobowigzan
naktadanych na pracownikdéw i wspotpracownikéw Wykonawcy w celu zachowania poufnosci
istotnych dla Wykonawcy informacji, wsréd ktérych oprécz ochrony danych osobowych i
tajemnicy telekomunikacyjnej, znajdujg sie kategorie informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa w ramach przygotowywanych i realizowanych projektéw (wycenianych i
sktadanych ofert). Informacje zastrzezone w ramach niniejszych wyjasnieri zostaty
Sklasyfikowane jako dane poufne, objete tajemnicg przedsiebiorstwa i zobowigzujgce
pracownikow | kontrahentow Wykonawcy do ich wtfasciwej ochrony. Zgodnie z politykg
bezpieczenstwa Wykonawcy nie sg ujawniane m.in. szczegotowe informacje dotyczgce
Sszacowania pracochfonnoSci i kalkulacji kosztow poszczegdlnych elementow przedmiotu
zamowienia. Wyjatki od tej zasady wynikajg z jednostkowych decyzji zarzgdu albo z dziatan

0s0b trzecich (np. kontrahentéw).
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Ze wzgledu na wewnetrzny charakter przedmiotowych dokumentow oraz zgodnie z
obowigzujgcg w grupie kapitatowej Wykonawcy politykg ochrony informacji, zatgczone
dokumenty rowniez stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy o charakterze

organizacyjnym.

Jednocze$nie wskazuje, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk ,Wykorzystanie lub ujawnienie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w
szczegdlno$ci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich wykorzystywania lub ujawniania
wynikajgcy z ustawy, czynnosci prawnej lub z innego aktu albo gdy zostato dokonane przez
osobe, ktdéra pozyskata te informacje, dokonujgc czynu nieuczciwej konkurencji.” T-Mobile

nie wyraza zgody na korzystanie ze wskazanych powyzej informacji lub rozporzgdzanie nimi.

Biorgc pod uwage, iz Wykonawca prawidtowo skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art.
18 ust. 3 ustawy Pzp, jak rowniez wykazat powyzej spetnienie przez zastrzezone informacje
wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk, wnosimy o nieudostepnianie
ich podmiotom nieuprawnionym, w szczegolnosSci innym wykonawcom ubiegajgcym sie o

udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Zwazywszy, iz nawet jednorazowe ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, moze mie¢ dla Wykonawcy istotne znaczenie, zastrzegamy, iz jezeli
przedstawione wyjasnienia budzg w jakimkolwiek zakresie watpliwo$ci Zamawiajgcego lub
wymagajg dalszego uszczegotowienia, wyrazamy gotowos$¢ do udzielenia Zamawiajgcemu
dalszych wyjasnien. Dlatego, przed podjeciem decyzji, co do odtajnienia jakichkolwiek
informacji podlegajgcych zastrzezeniu zgodnie z o$wiadczeniem Wykonawcy, wnosimy o
wcze$niejsze  poinformowanie  Wykonawcy, o zakresie budzgcym  watpliwosci
Zamawiajgcego | umozliwienie mu ustosunkowania sie do decyzji Zamawiajgcego lub

skorzystania z przystugujgcych w tym zakresie srodkéw ochrony prawnej.

Mamy nadzieje, ze przedstawione wyjasnienia oraz zatgczone dowody czynig zado$¢
wystosowanemu przez Zamawiajgcego wezwaniu. W przypadku, gdyby przedstawione
powyzej wyjasnienia nie rozwiaty wszystkich watpliwo$ci Zamawiajgcego, wskazujemy na
potwierdzong w orzecznictwie sgdéw powszechnych mozliwo$c kilkukrotnego wzywania
wykonawcy do zftozenia wyjasnien ceny (stanowisko pozostajgce aktualne takze na gruncie
obecnych przepiséw), tak m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia
2010 r., sygn. akt V Ga 122/10. Dopuszczalno$¢ ponownego wezwania do ztoZenia
wyjasnien w zakresie ceny zostata rowniez potwierdzona w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, m.in. w wyroku KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 586/14: ,W razie

watpliwosci, co do ztozonych wyjasnien, w szczegolnosci, gdy nie wyjasniajg one
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oczekiwanego przez zamawiajgcego zakresu, zamawiajgcy jest zobowigzany do uzyskania
dalszych wyjasnienn wykonawcy, by byto mozZliwe dokonanie oceny, czy cena zawarta w
ofercie jest rzeczywiscie ceng razgco niskg. Ze wskazanego przepisu Pzp i z orzecznictwa
wynika brak podstaw do odrzucenia oferty w przypadku, gdy wyjasnienia nie potwierdzajg
razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci w orzecznictwie podkreSlono zobowigzanie
zamawiajgcego do ponownego zwrocenia sie do wykonawcy w celu uzyskania
wyczerpujgcych wyjasnien, co do ceny oferty.” Zbiezny poglad zostat rowniez wyrazony w
zamieszczonej w Informatorze UZP nr 11/2013 opinii pt. "Badanie oferty pod katem razgco

niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia”.
(Koniec uzasadnienia objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa).

Jako zatgcznik do pisma, wykonawca T-Mobile przedstawit szczegotowg kalkulacje kosztow,
przedstawiajgcg czynniki cenotwdrcze oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu. Podkreslit,
ze analiza ta obejmuje wszystkie aspekty wskazane przez zamawiajgcego w wezwaniu z
dnia 22.11.2021 r., ktére znajdujg zastosowanie przy wycenie przedmiotu zamowienia w tym
postepowaniu oraz przedstawit konkretne wyliczenia, ktérych suma ztozyta sie na wysokosc

ceny oferty zaoferowanej w niniejszym postepowaniu.
Do kalkulacji zatgczone zostaty dotgczone rowniez liczne dowody.

Nastepnie zamawiajgcy pismem z dnia 13.12.2021 r., wezwat wykonawce T-Mobile Polska
S. A, do ziozenia podmiotowych s$rodkéw dowodowych, zgodnie z informacjami

zamieszczonymi w SWZ.

Zgodnie z informacjg o wyniku postepowania z dnia 07.01.2021 r., zamawiajgcy ocenit oferty
na podstawie jedynego kryterium oceny ofert i przyznat ofercie przystepujgcego 100,00 pkt,

ofercie odwotujgcego 82,06 pkt i pozostatym ofertom odpowiednio 49,48 pkt i 38,50 pkt.
Uzasadnienie prawne

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc
dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska
stron postepowania i przystepujgcego, zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie w zakresie jednego z podniesionych zarzutéw jest zasadne i podlega

uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze jawnos¢ postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest kluczowym elementem zaréwno funkcjonowania systemu zaméwien

publicznych jak i zasadnosci (transparentnosci) wydatkowania na ten cel srodkéw
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publicznych. Z powyzszego stanowiska nalezy wywiesc¢, ze tylko w sytuacjach wyjgtkowych
istnieje mozliwos¢ ograniczenia jawnosci postepowania i to wytgcznie w uzasadnionych
przypadkach i po spetnieniu wskazanych w przepisach prawa przestanek. Kazdy podmiot
starajacy sie o uzyskanie zamoéwienia finansowanego ze srodkéw publicznych winien mieé

powyzszg kwestie na wzgledzie (tak: KIO w wyroku z dnia 26 lutego 2019 r., KIO 260/19).

Izba stoi na stanowisku, ze mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze byc¢
naduzywana, traktowana rozszerzajgco, badz oceniana na zasadzie analogii do innych
sytuacji w innych postepowaniach o udzielenie zamodwienia, kiedy to zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa okazato sie skuteczne. Nie jest uprawionym, zdaniem Izby, stanowisko
przystepujgcego, jakoby skuteczne =zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w innym
postepowaniu z tozsamym przedmiotem ustug, gdzie I1zba oddalita odwotanie przy tozsame;j
argumentacji odwotujgcego, automatycznie przesgdzato rowniez o takim samym

rozstrzygnieciu w tym postepowaniu.

Zdaniem Izby uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ stosowane do gry konkurencyjnej wykonawcéw, lecz ma za
zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, scisle w granicach jej definiciji,
zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz.
1913- dalej ,uznk”).

Zgodnie z trescig tego przepisu, ktéry statuuje definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, ,przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich 0sob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,

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

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest wykaza¢, ze zastrzezona informacja spetnia tgcznie
wystgpienie nastepujgcych przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub

inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie
znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna

dla takich osoéb,
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3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wylgcznie informacje, ktére

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 zrodiem jakichs
zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Powyzsze w
uzasadnieniu potrzeby objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa winno byc¢
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 ujawni¢ jej w opisie. Podkresli¢ nalezy, ze dla wymaganego "wykazania" nie

wystarczg same deklaracje i twierdzenia.

Zastrzezenie jawnos$ci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek
od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym przestanki umozliwiajgce jego
zastosowanie powinny by¢ interpretowane Scisle. Nie mozna uzna¢ za skuteczne
zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji
ich prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych

zastrzezenie informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przechodzgc do oceny zasadnosci przedmiotowego zarzutu wskaza¢ nalezy, ze zdaniem
Izby, nie zostata przez przystepujgcego wykazana przestanka wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji. Jak wskazane zostato wyzej, co Izba pragnie z catej mocy
podkresli¢, dla wykazania tej przestanki, a takze pozostatych, koniecznym jest wykazanie

okreslonych okolicznosci, nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia.

Sam fakt, ze dane informacje przedstawiajg sposdb wyceny przedmiotu zaméwienia,
podstaw dokonywania tej wyceny oraz czynnikow wptywajgcych na obnizenie kosztéw
realizacji zamowienia oraz twierdzenie, ze stanowi to swoiste know-how dokonywania
wyceny przedmiotu zamdwienia przez wykonawce, nie stanowi o tym, ze informacje te
posiadajg wartos¢ gospodarczg. Tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda ustawowo chroniona
tajemnica, ma charakter obiektywny, nie mozna zatem istnienia takiej tajemnicy
subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia osob reprezentujgcych przedsiebiorce
(tak: Wyrok WSA w Warszawie z dnia 14 maja 2020 r., VI SA/Wa 2590/19). Dotyczy to

réwniez informacji przedstawianych przez kontrahentéw wykonawcy. Skoro nastepnie chce
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on je wykorzysta¢ w postepowaniu o udzielenie zamodwienia 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 informacji nie jest w tej sytuacji wystarczajgce.
Nie jest mozliwe do przyjecia zapatrywanie, z ktérego wynika, iz to wylgcznie wola
przedsiebiorcy ma decydowacé o utajnieniu okreslonej informaciji publicznej (tak: Wyrok NSA
z 17 stycznia 2020 r., | OSK 3514/18).

Nie wykazujg wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji twierdzenia wykonawcy,
zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Zze utajnione informacje
stanowig o pozycji T-Mobile w branzy telekomunikacyjnej i jego przewadze konkurencyjnej
nad innymi uczestnikami rynku, a ich ujawnienie wigze sie¢ z mozliwo$cig poniesienia przez
T-Mobile szkody poprzez zmniejszenie szans na zaoferowanie w kolejnych postepowaniach
konkurencyjnej ceny, a co za tym idzie pozyskanie kolejnych zamodwien. lzba pragnie
podkresli¢ raz jeszcze, ze utajnienie okreslonych informaciji nie moze by¢ stosowane do gry

konkurencyjnej wykonawcéw.

Wskazaé rowniez nalezy, ze przedmiot niniejszego postepowania nie stanowi nader
skomplikowanego czy niespotykanego przedsiewzigcia. W wyjasnieniach wykonawcy brak
jest informaciji, ktérych ujawnienie mogtoby negatywnie wptynaé na pozycje konkurencyjng T-
Mobile poprzez uzewnetrznienie jakiego$ rodzaju unikalnych rozwigzan, ktére nie sag
dostepne innym wykonawcom, a ktérych pozyskanie narazitoby wykonawce na szkode. Nie
mozna za takie elementy uznaé kalkulacji cenowej realizacji przedmiotu zamowienia w
technologiach powszechnie uzywanych przez wiele podmiotéw na rynku. Nie wykazat takze
przystepujgcy w jaki sposoéb ujawnienie pozostatych zatgcznikédw mogtoby na te pozycje
negatywnie wptyng¢, ograniczajgc sie jedynie do przedstawienia twierdzen, bez poparcia ich

dowodami. Nie nastgpito zatem wykazanie, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy PZP.

Racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu, ze podejscie do zagadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ewoluowato w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Obecnie szerzej prezentowane jest stanowisko,
zgodnie z ktéorym, wykonawca ma wykazaé ziszczenie sie przestanek zawartych w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a nie tylko szeroko opisywac roézne
okolicznosci faktyczne z zakresu dziatalnosci przedsigbiorstwa bez wskazywania ich
konkretnego zwigzku i wptywu np. na ich wartos¢ gospodarczg. Do tego stanowiska

przychyla sie takze sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze w analizowanej sprawie Przystepujgcy nie

sprostat ciezarowi fgcznego udowodnienia przestanek definicji legalnej pojecia "tajemnicy
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przedsiebiorstwa". W konsekwencji zas§ Zamawiajgcy zaniechat czynno$ci odtajnienia

spornych informacji, z naruszeniem art. 18 ustawy PZP.

Wobec powyzszego, uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje, zarzut zastugiwat na

uwzglednienie.
Odnoszac sie natomiast do pozostatych zarzutéw, Izba ustalita, co nastepuje.

Izba w pierwszej kolejnosci zwraca uwage na okolicznos¢ majgcg znaczenie dla
rozstrzygniecia, a mianowicie sposob konstrukcji zarzutdéw i wnioskow odwotania.
Odwotujgcy bowiem kwestionowat brak udostepnienia mu dokumentéw ziozonych przez
Przystepujgcego, {j. tresci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami do
tych wyjasnien, jednoczesnie stawiajgc zarzuty merytoryczne w zakresie braku wykazania
przez przystepujgcego, ze cena przez niego zaoferowana nie jest ceng razgco niskg, a w
konsekwenciji brak odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu razgco niskiej ceny jego
oferty. Co wymaga podkreslenia, odwotujacy nie postawit zarzutow dalej idacych
(zmierzajgcych do odrzucenia oferty przystepujgcego), a integralnie powigzanych z
dokumentami objetymi tajemnicg przedsiebiorstwa, jako zarzutéw ewentualnych,
rozpoznawanych dopiero w przypadku uznania przez lzbe za skuteczne zastrzezenia tresci
wyjadnien razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym, odwotujgcy
domagajac sie merytorycznego rozpoznania przez lzbe, juz na obecnym etapie, zarzutow
dotyczgcych dokonanej przez zamawiajgcego oceny wyjasnien przystepujgcego w zakresie
ceny oferty, sam pozbawit sie mozliwosci podniesienia takich zarzutéw po ewentualnym

uzyskaniu dostepu do petnej tresci dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

W tym zakresie warto przywota¢ wyrok Izby z dnia 26 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 260/19,
gdzie wskazano, iz ,to od decyzji Odwotujgcego zalezy, jakie zarzuty podnosi w odwofaniu i
w jaki sposob je formutuje. W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp nie stoi ha przeszkodzie
temu, aby w odwotaniu podnie$¢ zarzut gtéwny oraz - na wypadek jego nieuwzglednienia -
zarzut ewentualny. Co wiecej, w przypadku nieujawnienia przez zamawiajgcego okre$lonego
dokumentu konkurenta sformuftowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu
ewentualnego dotyczgcego skutkow ewentualnej wadliwosci takiego dokumentu (tj.
zaniechania odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z postepowania), jest dziataniem
racjonalnym i uzasadnionym. Trudno bowiem wykaza¢ na zasadno$¢ stawiania zarzutu
sformufowanego tylko na bazie domystow i watpliwo$ci co do wielkosci zaoferowanej ceny.
Jednoczes$nie podniesienie takiego zarzutu bez wskazania na jego ewentualny charakter
zobowigzywatoby Izbe do jego rozpatrzenia, co z kolei narazatoby Odwotujgcego na
odrzucenie ewentualnego kolejnego odwofania wniesionego po zapoznaniu Ssie z

wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy osgdzonej. W takich sytuacjach za wiasciwg
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decyzje wykonawcy nalezy uznacC zaskarzenie w pierwszej KolejnoSci zaniechania
ujawnienia wyjasnien kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego, a nastepnie po zapoznaniu sie
Z ich trescig podjecie decyzji w przedmiocie ewentualnego wniesienia odwofania wobec

zaniechania odrzucenia oferty z razgco niskg ceng.”

Z takg sytuacjg mamy rowniez do czynienia w niniejszej sprawie. Zarzuty postawione w
odwotaniu dotyczgce ceny razaco niskiej sg stanowcze i nie majg charakteru ewentualnego.
Réwniez na rozprawie nie nastgpita zmiana stanowiska odwotujgcego w tym zakresie. Z tego

wzgledu lzba byta zobowigzana do ich rozpatrzenia.

Przechodzac do merytorycznej oceny zasadnosci postawionego zarzutu, nalezy stwierdzic,
iz zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu. Wezwanie skierowane do wykonawcy, w trybie art. 224 ustawy Pzp, oznacza, ze jest
on zobowigzany do wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Wykonawca ma wiec obowigzek ztozenia wyczerpujacych wyjasnien, a ztozone wyjasnienia
nie mogg miec¢ charakteru ogdlnego. Sg one bowiem sktadane celem stwierdzenia, ze
podejrzenie zamawiajgcego dotyczgce razgco niskiej ceny byto nieuzasadnione. Wykonawca
zobowigzany jest nie tylko do przedstawienia argumentéw dotyczgcych zaoferowanej ceny
ale réwniez do przedstawienia dowoddw na ich poparcie, tak aby na ich podstawie
zamawiajgcy mogt zweryfikowaé ztozone wyjasnienia. Zgodnie z ugruntowang juz linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej "wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowié¢ jedynie
formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajgcej ogélne informacje o
dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do realizacji zaméwienia za zaoferowana cene,
niepoparte stosownymi dowodami. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne i
szczegOtowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie
okolicznosci wlasciwe wzywanemu do wyjasnieh wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny
jego oferty i jakich oszczednos$ci wykonawca moégt dzieki nim dokonac." (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2664/19).

W rozpatrywanym stanie faktycznym, co jest niewatpliwe, zaistniaty okolicznosci do
obligatoryjnego wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny. Cena oferty tego wykonawcy byta bowiem az o ok. 55% nizsza od szacunkowej
warto$ci zaméwienia i 0 ok. 42% nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Tak wiec Przystepujacy prawidtowo zostat wezwany do

ich ztozenia i w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego wyjasnienia ztozyt.

Co istotne w niniejszej sprawie, ciezar dowodu w przypadku zarzutu razgco niskiej ceny jest

uksztattowany odwrotnie do reguty, zgodnie z ktérg ciezar dowodu spoczywa na stronie,
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ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Jednoczesnie,
pomimo modyfikacji reguty ciezaru dowodu, wykonawca zarzucajgcy zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty z razgco niskg ceng w dalszym ciggu jest obowigzany
dowodzi¢ faktow, ktore pozwalajg stawia¢ teze o razgco niskiej cenie. Odwrdcony ciezar
dowodu nie zwalnia strony odwotujgcej z obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci,
ktére czyni ona podstawg swoich zarzutéw, wykazania podstaw faktycznych zarzutu, oraz

przedstawienia dowoddw przeciwnych wobec tych, ktore przedtozyli przeciwnicy.

Ze wzgledu na objecie wyjasnien ceny przez Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa,

Izba odniesie sie do nich w sposéb ogainy.

Dostrzezenia wymagato, ze Odwotujgcy podnoszac w odwotaniu zarzuty w zakresie razgco
niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego, pomimo nieznajomosci wyjasnien ztozonych przez
tego wykonawce, zmuszony byt oprzeé zarzuty o pewnego rodzaju hipotezy i przewidywania
co do zatozenh przyjetych przez innego wykonawce, ktore nie potwierdzity sie w niniejszej
sprawie, tak wiec zarzut byt chybiony. Odwotujacy przedstawiajgc argumentacje odnosnie
ceny oferty przystepujgcego przedstawit jg w oparciu o wiasne zatozenia i wtasng kalkulacje,
ktéra nie przystaje do =zatozen Przystepujgcego. Oferta przystepujgcego zostata
sporzadzona w oparciu o inne zatozenia, wedtug witasnej metody Przystepujgcego. Zgodzi¢
w tym zakresie nalezy sie z argumentacjg Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ze ztozonej
przez odwotujgcego kalkulacji nie mozna traktowaé jako jedynego obiektywnego dowodu
stusznej kalkulacji kosztu wykonania przedmiotu zamowienia. Kalkulacja ta oparta jest o
pewne zatozenia Odwotujgcego natomiast zatozenia Przystepujgcego mogag by¢ inne.
Pomimo rozbieznosci obu zatozen, nie oznacza to, ze te opiewajgce na mniejszg kwote nie
sg mozliwe do zrealizowania. Sam fakt, ze Odwotujgcy nie jest w stanie wykonaé

zamowienia za cene jak Przystepujgcy nie swiadczy o tym, ze cena ta jest razgco niska.

Zdaniem |zby, przedstawione przez Przystepujgcego wyjasnienia wraz z dowodami byty na
tyle wyczerpujgce, ze zamawiajgcy miat prawo stwierdzi¢ wypetnienie przez przystepujacego

obowigzku wykazania, ze zaoferowana prze niego cena nie ma charakteru razgco niskiej.

Izba po analizie wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego oraz dowoddéw do nich
zatgczonych, a takze uwzgledniajgc stanowiska i dowody przedstawione w toku
postepowania odwotawczego stwierdzita, ze stopien szczegoétowosci wyjasnien ztozonych
przez Przystepujgcego oraz poparcie poszczegolnych elementéw wyjasnien dowodami nie
pozwalajg na stwierdzenie, ze wyjasnienia Przystepujgcego nie uzasadniajg podanej w

ofercie ceny w stopniu pozwalajgcym na odrzucenie oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba stwierdzita, ze takze zarzut nr 4 podniesiony w odwotaniu, a

dotyczgcy czynu nieuczciwej konkurencji oraz zarzut nr 5, jako zarzuty wynikowe wobec
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zarzutdw zwigzanych z razgco niskg ceng oferty Przystepujacego, rowniez podlegaty

oddaleniu.

W zakresie kosztow zastosowanie znalazt art. 557 w zw. z art. 574 ustawy PZP w zw. z §7
ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Izba
ustalita, ze odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosi w 1/5
zamawiajgcy oraz w 4/5 odwotujgcy. Powyzsze mozna ustali¢ na podstawie tresci odwotania,
w ktérym postawione zostaly 4 zarzuty podstawowe oraz 1 zarzut wynikowy, dotyczacy
naruszenia art. 16 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Postawione zostaty
zatem tgcznie 5 zarzutow, z ktérych potwierdzit sie jeden. Nalezato wiec poniesione koszty
podzieli¢ stosownie do wskazanych proporcji. tgczna wysokos$¢ kosztéw w postepowaniu
wyniosta 18 600 zt (wpis oraz koszty wykazane przez odwotujgcego z tytutu wydatkow i
wynagrodzenia jednego petnomocnika). W zwigzku z powyzszym, zasadnym byilo

zasadzenie kosztow w wysokosci jak w sentencji.

W zwigzku z przedstawiong argumentacjg, orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: ...
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