Sygn. akt: KIO 1900/18

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata
Czionkowie: Daniel Konicz

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce TK Telekom sp. z o0.0., ul. Kijowska 10/12A; 03-743 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa,

przy udziale Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza TK Telekom sp. z 0.0., ul. Kijowska 10/12A; 03-743

Warszawa i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TK Telekom sp.
Z 0.0., ul. Kijowska 10/12A; 03-743 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od TK Telekom sp. z 0.0., ul. Kijowska 10/12A; 03-743 Warszawa na
rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74; 03-734 Warszawa,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



Sygn. akt: KIO 1900/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi transmisji danych
sieci WAN”.

Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 13
wrzesnia 2018 r. O zaniechaniu odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny, odwotujgcy
powzigt informacje w dniu 11 wrzesnia 2018 r.

Dnia 21 wrzesnia 2018 roku wykonawca TK Telekom sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty wykonawcy Orange Polska S.A
(zwanego dalej ,Orange”), ktéry na dzieh wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej
nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia,

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Orange do Zzlozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
wymagane doswiadczenie,

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Orange, jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu,

4. art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwang dalej ,UZNK”),
poprzez btedng ocene wyjasnien w zakresie utajnienia i zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia informacji zawartych w ofercie Orange w postaci:

1) pelnej tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Orange
dokonanego, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, odnosnie ztozonych wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny,

2) wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,

5. art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty
Orange pomimo, ze wykonawca Orange nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie

kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wg norm przypisanych
oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,



2. wykluczenia wykonawcy Orange, ewentualnie wezwania do uzupetnienia jednolitego
europejskiego dokumentu zamdwienia lub dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. odtajnienia informacji, dokumentow i oswiadczen wykonawcy Orange dotyczgcych
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. odrzucenia oferty Orange,

5. wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy ztozyt
oferte, ktorej tres¢ jest zgodna z postanowieniami Istotnych Warunkéow Zamdwienia.
W przypadku, gdyby zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp, to oferta
odwotujgcego bytaby jedyng ofertg podlegajgcg ocenie. W rezultacie, odwotujgcy miatby
mozliwos¢ uzyskania zamowienia. Szkoda, ktdérg poniesie odwotujgcy polega na utracie

korzysci, jakie odwotujgcy mogtby osiagng¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamédwienia.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Orange Polska S.A. (dalej ,przystepujgcy”), ktéry na posiedzeniu ztozyt
pismo procesowe, przedstawiajgce stanowisko w sprawie zarzutdw podniesionych

w odwotaniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
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stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesSciowo zasadne,
jednakze zakres zarzutdw, ktory zostat przez |zbe uznany za zasadny, pozostaje bez wptywu
na wynik postepowania, dlatego tez majgc na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
Izba oddalita odwotanie w catosci.

Odnoszgc sie za$ szczegdtowo do poszczegodinych zarzutéw odwotania, Izba stwierdzita,
Co nastepuje.

Zarzut nr 1 dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty
przystepujgcego, ktory na dzieh wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej nie potwierdzit
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, |zba uznata za
bezzasadny.

Odwotujgcy argumentujgc przedmiotowy zarzut podnidst, iz przystepujacy przedtozyt wraz
z ofertg wykaz ustug, w ktérym wskazano zamowienie realizowane na rzecz zamawiajgcego:
Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego Centrala, Aleje Niepodlegtosci 190, 00-608
Warszawa, polegajgce na swiadczeniu ustugi transmisji danych sieci WAN dla KRUS na
terenie catego kraju. Zgodnie z tresScig zatgczonego do wykazu dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie wskazanej tam ustugi jest ona realizowana przez konsorcjum firm:
Orange Polska S.A. oraz Integrated Solutions Sp. z 0.0. (IS). Zdaniem odwotujgcego, na
podstawie informacji przedstawionych w wykazie ustug i dokumencie potwierdzajgcym
nalezyte wykonanie ustugi nie mozna stwierdzié, jaki zakres ustugi wykonywat kazdy
z cztonkdw tego konsorcjum. Z tego wzgledu, w ocenie odwotujgcego, na dzien wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, przystepujacy nie wykazat, iz posiada niezbedne
doswiadczenie we wskazanym przez zamawiajgcego zakresie. Zamawiajacy uzyskujac
informacje, ze wykazane przez wykonawce doswiadczenie zostato nabyte w konsorcjum
z podmiotem nie ubiegajgcym sie wspolnie o to zamdwienie, obowigzany jest zweryfikowac,
czy rzeczywiscie catos¢ doswiadczenia wymaganego w warunku udziatu w postepowaniu
zostata nabyta w wyniku faktycznego wykonania ustug przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte.

Zamawiajgcy postawit w rozdziale Xl ust. 3 pkt 1 s.i.w.z. warunek udziatu w postepowaniu
wskazujgc, ze o przedmiotowe zamowienie moze ubiegaC sie wykonawca ktory w okresie
ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, Swiadczyt nalezycie ustugi transmisji sieci WAN dla
firmy posiadajgcej 1000 oddziatoéw/punktéw dostepu do sieci lub ustugi transmisji sieci WAN
dla firmy z co najmniej 200 oddziatami, gdzie tgczna przepustowosc¢ tgczy wynosi co najmniej
3 Gbps.



Jak wynika z argumentacji zamawiajgcego oraz przystepujgcego i dowodow
przedfozonych na rozprawie, umowa na ustuge referencyjng, zostata podpisana dnia 5 maja
2015 roku. W dacie podpisania umowy konsorcjant przystepujacego — wykonawca IS, nie byt
firma, ktéra mogta swiadczy¢é ustugi transmisji danych, albowiem — jak wynika z danych
ujawnionych w rejestrze przedsiebiorcow (KRS) — gtéwnym przedmiotem dziatalnosci IS,
byta ,sprzedaz hurtowa sprzetu elektronicznego i telekomunikacyjnego oraz czesSci do
niego”. Spotka IS, zgodnie z dostepnym na stronie internetowej Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej wykazem, zostata wpisana do rejestru przedsiebiorcow dopiero w dniu
3 sierpnia 2017 roku (numer wpisu 12091), dlatego tez w chwili Swiadczenia ustug objetych
przedmiotowymi referencjami, status przedsigbiorcy telekomunikacyjnego miat wylgcznie
przystepujgcy. Przedtozone referencje, zgodnie z warunkiem udzialu w postepowaniu,
dotyczy¢ mialy Swiadczenia ustug transmisji danych, a zatem ustug, ktore swiadczy¢ moze
wytgcznie przedsiebiorca telekomunikacyjny w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 27 ustawy
Z dnia 16 lipca 2004 roku Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1907 z pézn.
zm.).

Tym samym w chwili swiadczenia ustug objetych przedmiotowymi referencjami, status
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego miat wytgcznie przystepujgcy, co przesadzito o jego
uczestnictwie w realizacji zamowienia w materii ocenianej w ramach warunku udziatu
w postepowaniu. Skoro zatem tylko przystepujgcy, mogt w Swietle przepisow prawa
Swiadczy¢ ustugi transmisji danych, to wtasnie ten podmiot musiat wykonywa¢ zamoéwienie
wskazane w ramach wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Biorg powyzsze pod uwage, lIzba stwierdzita, ze przystepujacy prawidtowo wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a czynnos¢ zamawiajgcego w tym zakresie byta
prawidtowa. Dodatkowo zwrdéci¢ nalezy uwage na fakt, iz odwotujgcy, poza twierdzeniami
prezentowanymi w odwofaniu, jak i na rozprawie, nie przediozyt zadnego dowodu, ktéry
potwierdzatby okolicznosci wywodzone w odwotaniu, a to na odwotujgcym, jako stronie, ktéra
wywodzi okreslone skutki prawne, zostat natozony obowigzek dowodowy (art. 190 ust. 1
ustawy Pzp ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania

odwofawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy”.).

W zwigzku z powyzszym, za niezasadny Izba uznata zarzut nr 2 dotyczacy naruszenia
przepisu 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych
wymagane doswiadczenie, albowiem dokumenty zlozone przez tego wykonawce

potwierdzajg spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, a dokument referencyjny
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potwierdza jego prawidiowg realizacje. Tym samym niezasadne byloby wzywanie

przystepujgcego do sktadania nowych dokumentow.

Za catkowicie bezzasadny nalezato uznac¢ zarzut nr 3 dotyczgcy naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujgcego, jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu, albowiem przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, moze znalez¢
zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzone jest w trybie tzw. dwuetapowym, gdzie w pierwszym z etapow oceny
dokonywanej przez zamawiajgcego, badane sg warunki podmiotowe, a po ich pozytywnej
ocenie wykonawca zapraszany jest do zilozenia oferty. Przedmiotowe postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, gdzie niejako réwnoczesnie —
w jednym etapie — badana jest zgodnos$¢ oferty z s.i.w.z. i badana jest zdolno$é podmiotowa
wykonawcy. Powyzsze oznacza, ze podnoszony przez odwotujgcego zarzut, nie znajduje

zastosowania w tym trybie przetargowym.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1i 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (zwang dalej ,UZNK") poprzez btedng ocene wyjasnien w zakresie utajnienia
i zaniechanie odtajnienia i udostepnienia informacji zawartych w ofercie przystepujgcego
w postaci:

- petnej tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (TP) przez
przystepujgcego dokonanego, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, odnosnie
ztozonych wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny (RNC),

- wyjasnien w zakresie RNC,

Izba stwierdzita, co nastepuije.

Przystepujacy, odpowiadajac na wezwanie zamawiajgcego (z dnia 25 lipca 2018 r.)
w zakresie razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp), pismem z dnia 8 sierpnia
2018 roku, ztozyt stosowne wyjasnienia, ktére zostaty przez przystepujgcego zastrzezone
TP. Wraz ze zlozonymi wyjasnieniami przystepujgcy ztozyt pismo, ktore stanowito
uzasadnienie do zastrzezenia TP wyjasnien w zakresie RNC, ktére rowniez zostato
zastrzezone TP. Zamawiajgcy, uzasadnienie zastrzezenia TP w czesci odtajnit.

Odwotujgcy podnidst, iz prawidtowa analiza informacji zawartych w zastrzezonych
dokumentach musi prowadzi¢ do wniosku, ze nie zawierajg one informacji mogacych
stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa i winny zosta¢ udostepnione odwotujgcemu. W ocenie

odwotujgcego, jedyny powdd zastrzezenia tych informacji i brak ich ujawnienia przez



Zamawiajgcego, to che¢ unikniecia weryfikacji dokumentéw przez konkurencje, poniewaz
dokumenty te majg istotne znaczenie dla rozstrzygniecia postepowania.

Odwotujgcy podat, iz w doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze aby wykonawca
skutecznie mégt powotywac sie na tajemnice przedsiebiorstwa musi wykazac, ze informacje
podlegajgce ochronie spetniajg zarowno przestanki formalne, jak i przestanki materialne. Za
przestanki formalne uznaje sie wykazanie okolicznosci, ze dana informacja nie zostata
ujawniona do wiadomoséci publicznej, a wykonawca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Natomiast przestanka materialna polega na wykazaniu, ze dana
informacja jest informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng lub inna informacjg
posiadajgcg wartos¢ gospodarczg. Zgodnie z art. 11 ust. 4 UZNK, z poufnoécig informacji
mamy do czynienia wowczas, gdy informacja ta nie jest ujawniona do wiadomosci publiczne.
Elementem niezbednym do zachowania stanu poufnosci jest podjecie dziatan
zabezpieczajgcych takg informacje. Artykut 11 ust. 4 UZNK wymaga od przedsigbiorcy
podjecia "niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci”, co wskazuje na subiektywng
przestanke ochrony informacji poufnej w postaci woli przedsiebiorcy. Sad Najwyzszy
w orzeczeniu z dnia 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00, zauwazyt, ze: ,takg informacje
[tj. informacje poufng - przyp. autora] mozna uznac za tajemnice, kiedy przedsiebiorca ma
wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentow i wola ta dla
innych oséb musi by¢ rozpoznawalna”. Zamawiajacy nie udostepnit odwotujgcemu m.in.
dokumentu zawierajgcego uzasadnienie zastrzezenia przez przystepujgcego informacji
poufnych. Odwotujgcy nie widzi przestanek umozliwiajgcych utajnienie takiego dokumentu,
gdyz w ocenie odwotujgcego w dokumencie takim nie moze by¢ informacji spetniajgcych
wymogi ustawowe do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Jest to kluczowy
dokument, ktérego wydania zamawiajgcy odmowit, a ktdéry pozwala na ocene czy
przystepujgcy faktycznie wykazat, iz informacje zastrzezone stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, a co za tym idzie, czy informacje te winny zosta¢ odtajnione czy nie.
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci uzna¢ za skutecznie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa catosci ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien, chocby ze wzgledu na
fakt, ze nie jest mozliwe, aby caty dokument zawierat w swojej tresci tylko i wytacznie
informacje kluczowe dla przedsiebiorstwa tego wykonawcy, ktére spetniatyby wszystkie
przestanki wymagane dla skutecznego wytgczenia zasady jawnosci postepowania.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, zgodnie z ktérym aby jawno$¢ sktadanych dokumentow
i materiatow zostata skutecznie wytaczona z uwagi na ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa,
wykonawca zastrzegajgcy tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest wykazac,
ze informacje nie zostaty ujawnione oraz ze podjgt on niezbedne dziatania w celu
zachowania danych dokumentow/materiatdbw w poufnosci. Nalezy zauwazy¢, ze zawarte

w zastrzezonych dokumentach zasady ochrony informacji nie sg czym$ wiasciwym
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wylgcznie dla przystepujacego, a raczej majg charakter powszechny w korporacjach czy tez
duzych instytucjach. Co oznacza, ze fakt ich udostepniania w zwigzku z dziatalnoscig
gospodarczg przystepujgcego skutkowa¢ musi uznaniem, Zze nie mamy do czynienia
z informacjami podlegajgcymi ochronie w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK. Co wiecej,
w zlozonym przez przystepujgcego uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny brakuje takze wykazania jaki negatywnych wptyw
na dziatalnos¢ tego wykonawcy mogtoby miecC ujawnienie tych informacji. Nie wykazano
réwniez, wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, a tylko takie informacje mogag
podlega¢ ochronie. W przedtozonym wyjasnieniu zawarte jest tylko lakoniczne stwierdzenie,
ze zastrzezone informacje takg warto$¢ majg, brak jest natomiast uzasadnienia na czym
konkretnie polega ich wartos¢ gospodarcza.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest zasadny.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp z kolei stanowi, ze ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazaf,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu”. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 11 ust. 4 definiuje tajemnice
przedsiebiorstwa jako ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci”. (w przedmiotowym postepowaniu zastosowanie znajdowaty przepisy Znk
sprzed nowelizacji).

Jak zatem stusznie podnosi odwotujgcy dla skutecznego zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa koniecznym jest wykazanie, ze tgcznie ziscity sie przestanki
okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby
przestanki te nie zaszly, wobec czego zamawiajgcy bezzasadnie uznat zastrzezenie
przedmiotowych informaciji jako TP i zaniechat ich odtajnienia.

W tym miejscu wskazaC nalezy, ze jakkolwiek niewatpliwym jest, ze to na wykonawcy
zastrzegajgcym informacje cigzy obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, to na etapie postepowania odwotawczego zadaniem
odwotujgcego sie jest udowodnienie, ze =zamawiajgcy btednie uznat skutecznosc¢
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (por. wyrok KIO z dnia 28.01.2016 r., sygn. akt KIO

57/16). W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy wykazat, iz zamawiajgcy btednie ustalit



i ocenit dokument ztozony przez przystepujgcego, stanowigcy wyjasnienie do zastrzezenia
TP.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz wyjadnienia przystepujgcego sg ogodlnikowe i lakoniczne,
powotujg sie na dokumenty, ktorych tres¢ nie zostata dotgczona do wyjasnien (poza dwoma
dokumentami, tj. wyciggiem =z =zarzadzenia nr 20/16 Dyrektora Bezpieczenstwa
Korporacyjnego oraz, wyciggiem z Decyzji nr 9/17 Dyrektora Wykonawczego ds.
Korporacyjnych). Nadto przystepujgcy nie wykazat, jakg wartos¢ gospodarcza majg
informacje podane w wyjasnieniach do zastrzezenia TP, a okoliczno$¢ taka jest
bezwzglednie wymagana.

Przystepujacy, w wyjasnieniach do zastrzezenia TP nie wykazat wszystkich elementéw
charakteryzujgcych tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk. Co prawda
podal, ze sg to informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej, co do ktérych podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci — ograniczyt ich dostepnos¢ do
waskiego grona swoich pracownikow i wspoétpracownikéw, ograniczyt dostepnos¢ catosci
rzeczonych informacji jedynie ww. oséb. Niewatpliwie sg to dziatania podjete w celu
zachowania poufnosci informacji. Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia wskazat,
ze informacje majgce stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej.

Niemniej dla uznania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
koniecznym jest okreslenie ich charakteru. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w art. 11 ust. 4 wskazuje na informacje ,techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg”. W uzasadnieniu
zastrzezenia informacji jako TP, przystepujgcy wskazatl, ze zastrzezone informacje majg
niewgtpliwie warto$¢ gospodarczg, jednakze nie podat w czym ta wartosé gospodarcza sie
objawia, poza faktem, ze informacje podawane w uzasadnieniu do zastrzezenia TP nie
zostaty ujawnione do wiadomos$ci publicznej i ze podjat kroki zmierzajgce do zachowania ich
w tajemnicy.

Dla ustalenia skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
koniecznym jest ustalenie, czy posiadaty one wartos¢ gospodarcza, zgodnie z deklaracjg
przystepujacego. Informacje takie to informacje o charakterze technologicznym, stanowigce
know-how wykonawcy i wynikajgce z jego doswiadczenia i stanowig jeden z niematerialnych
skfadnikdw przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (ti. Dz.U. z 2017 r., poz. 459) — (por. komentarz do art. 55 k.c. w System Prawa
Handlowego, red. M. Stec, 2017 r., Legalis; Kodeks Cywilny. Komentarz, red. K. Osajda,
2017 r., Legalis). Wskazuje sie, ze chociaz takie sktadniki jak doswiadczenie czy tajemnice

przedsiebiorstwa nie stanowig przedmiotu obrotu i nie dadzg sie bezposrednio wyrazic¢

10



w wielkosciach, to wplywajg w zdecydowany sposdb na wartos¢ ogolng przedsiebiorstwa
(por. komentarz do art. 55 k.c. w System Prawa Handlowego, red. M. Stec, 2017 r., Legalis).

Nalezy zatem uznac, ze skoro zastrzezone informacje nie $wiadczg o zastosowanych
technologiach i przyjetych rozwigzaniach, ktore wynikajg z doswiadczenia i stanowig know-
how przedsigbiorcy, to nie majg one wymiernosci kwalifikowanej przyjeciem, ze stanowig
warto$¢ gospodarcza.

Dlatego tez Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze przystepujagcy nie wykazat
wszystkich przestanek okredlonych przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, aby mozna byto
uzna¢, iz wyjasnienia do zastrzezenia informacji stanowigcych TP zostaty przez
przystepujgcego prawidtowo zastrzezone. W tym zakresie czynno$¢ zamawiajgcego uznaé
nalezato za wadliwg.

Konsekwencjg powyzszego ustalenia jest stwierdzenie, iz juz same wyjasnienia
dotyczgce RNC powinny ulec udostepnieniu, jednakze z uwagi na okolicznos¢, iz odwotujgcy
w tresci swojego odwotania postawit zarzut dalej idgcy, a mianowicie zarzut dotyczgcy
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak
odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, ze przystepujgcy nie wykazat w ztozonych
wyjasnieniach, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a lzba ustalita, iz zlozone wyjasnienia sg prawidtowe, a co za tym idzie
przystepujgcy prawidtowo wykazat, ze cena oferty nie jest RNC (o czym ponizej), to
nakazywanie zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien do zastrzezenia TP oraz odtajnienia
wyjasnien dotyczacych RNC, pozostatoby bezcelowe, Izba nie nakazywata zamawiajgcemu
dokonania tej czynnosci, albowiem Izba orzekajgc w zakresie zarzutow zawartych
w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), ustalita, ze oferta przystepujgcego nie zawiera
RNC.

Odnosnie zarzutu nr 5 dotyczgcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo,
ze przystepujacy nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, Izba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego
jest bezzasadny.

Odwotujgcy podnidst, iz analiza udostepnionej odwotujgcemu tresci wyjasnien sktania do
wniosku, ze okolicznosci podane przez przystepujgcego przestawione sg na tyle ogdlnie,
wrecz szablonowo, ze nie mozna zauwazy¢ ich jakiegokolwiek zwigzku z tym konkretnym
postepowaniem o udzielnie zamowienia publicznego i zaoferowang ceng. Przystepujgcy
w przedstawionych wyjasnieniach wskazywat na powody, dla ktorych nie powinien byc¢
wzywany do ziozenia wyjasnien w tym trybie, przytaczajgc rownolegle fragmenty

orzecznictwa oraz opisujgc zamawiajgcemu, co halezy rozumie¢ pod pojeciem razgco niskiej
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ceny. Tres¢ wyjasnien wskazywata réwniez na fakt, iz pomiedzy ofertami w postepowaniach
(wskazano 2 przyktady) w branzy telekomunikacyjnej wystepujg roznice w zakresie cen, na
korzys¢ przystepujgcego. Wyjasnienia w swej tresci nie zawierajg zadnych okolicznosci,
wilasciwych temu wykonawcy, ktore uzasadniatyby zaoferowanie ceny na tak niskim
poziomie. Odwotujgcy zauwazyt, ze prawidtowosci ceny oferty nie mozna wykazywac
poprzez wskazanie, ze roznice w cenach ofert sg typowe dla danej branzy, w tym przypadku
dla branzy telekomunikacyjnej. W takiej sytuacji, nawet jesli w danej branzy okreslone
réznice w cenach nie sg zjawiskiem nietypowym, to i tak wezwany wykonawca jest
zobowigzany wykazac, ze rzetelnie skalkulowat cene. W zwigzku z tym lakoniczne wywody
przedstawione przez przystepujgcego, a odnoszgce sie do usprawiedliwienia réznicy miedzy
zaoferowang przez niego ceng a cenami pozostatych ofert (m.in. z powotaniem sie na relacje
cenowe ofert zlozonych w innych postepowaniach przetargowych), nie moga byé¢
argumentem potwierdzajgcym brak obowigzku odrzucenia oferty ceny, gdyz prawidlowosé
ceny powinna zostaé wykazana wyjasnieniami sktadanymi zamawiajgcemu, w odniesieniu
do konkretnego przedmiotu zamdwienia. Wymaga podkreslenia, ze przystepujacy nie pokusit
sie nawet o prébe wykazania, ze zakres przedmiotu zaméwieh we wskazanych przez niego
postepowaniach byt tozsamy do zakresu zamowienia udzielanego aktualnie przez
zamawiajgcego. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze nawet jesli wysokos¢ ceny nie wynika
z nadzwyczajnych okolicznosci, na wykonawcy spoczywa obowigzek szczegotowego
wyjasnienia, w jaki sposéb jg skalkulowat i co w niej uwzglednit.

Odwotujgcy podnidst, iz mimo zastrzezenia przez przystepujacego, jako tajemnice
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych ceny, to jednak znajomosé rynku (w tym ofert
potencjalnych podwykonawcéw), a takze analiza ofert sktadanych w innych postepowaniach,
pozwala postawi¢ zarzuty potwierdzajgce razgco niski charakter zaoferowanej przez
przystepujgcego ceny.

Watpliwosci odwotujgcego budzi przede wszystkim okolicznos¢, czy w swoich
wyjasnieniach przystepujgcy opart sie na dowodach, tj. rzetelnych wyliczeniach oraz ofertach
podwykonawcow. Dodatkowo, watpliwo$ci odwotujgcego zwigzane sg z faktem, czy
przystepujacy wykazat w wyjasnieniach koszty osobowe na realnym poziomie,
przedstawiajgc uzasadnione zatozenia odnosnie koniecznego, do stworzenia i utrzymania
infrastruktury na wymaganym dokumentacjg postepowania, zaangazowania tego personelu
wraz ze wskazaniem poziomu wynagrodzen. Zgodnie informacjami publikowanym przez
Gtowny Urzad Statystyczny przecietne zatrudnienie oraz przecietne miesieczne
wynagrodzenie brutto w gospodarce narodowej wedtug sektoréw wiasnosci w | kwartale
2018 r. w pozycji ,nformacja i komunikacja" dla sektora prywatnego, ksztattuje sie na
poziomie ok 8500 zt co przekfada sie na tgczny koszt pracodawcy na poziomie ok 10 300 zi.

Zamawiajgcy powinien zatem poddaé weryfikacji wyjasnienia ceny przedstawione przez
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przystepujgcego rowniez pod tym katem. Analizujgc wymogi dokumentacji postepowania
oraz wysoko$¢ cen zaoferowanych przez przystepujgcego, odwotujgcy pragnie zwrécié
uwage na jeden z istotnych elementow zamowienia, ktorego cena w sposob nie budzgcy
watpliwoéci zostata zanizona przez tego wykonawce - budowe ftgczy. W ocenie
odwotujgcego, za cene przedstawiong przez przystepujgcego, wykonawca ten nie ma
mozliwosci wybudowania fgczy w zadnej z dostepnych technologii, tj. radiowej lub kablowe;j.
Odwotujgcy w treSci odwotania przedstawit analize zatgczonej do oferty przez
przystepujgcego tabeli nr 4. Wykaz optat dla tgcz na posterunkach ruchu (str. 34 oferty),
ktora zostata przeprowadzona przez odwotujgcego pod katem wymogdéw dokumentaciji
przetargowej, obowigzujgcych przepisdéw oraz wiedzy odwotujgcego jako profesjonalisty
dziatajgcego na rynku ustug bedgcych przedmiotem niniejszego postepowania.
Dalej odwotujacy przedstawit zatozenia i wyliczenia, dla kazdego z trzech dopuszczonych
przez zamawiajgcego typdéw tacz, tj. dla technologii miedzianej, radiowej i Swiattowodowej.
Odwotujgcy wskazat, iz przedstawione w formularzu cenowym przystepujgcego stawki dla
poszczegolnych elementow zamdwienia nie pozwalajg na ich wykonanie w przewidzianym
przez tego wykonawce budzecie. Zgodnie z trescig ust. 3 rozdzialu XVI s.iw.z. ,Opis
sposobu obliczenia ceny” ,Poszczegdlne ceny jednostkowe kazdej pozycji Formularza
Ofertowego powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty posrednie | bezposrednie zwigzane
Z realizacjg danej pozycji Formularza Oferty i nie mogg by¢ przenoszone do innych pozycji”.
Powyzszy zapis wprost oznacza brak mozliwosci przenoszenia kosztéw pomiedzy
poszczegdlnymi pozycjami formularza cenowego, w zwigzku z czym kazda pozycja musi
uwzglednia¢ wszelkie uwarunkowania zwigzane z realizacjg zamodwienia tj.: koszty
bezposrednie, posrednie, oszacowanie ryzyka, koszty osobowe, przewidywany zysk itp.
Wyjasnienia wykonawcy winny wskazywac¢ bezsprzecznie ze skalkulowana w ramach oferty
cena jest realna i przedstawiaé oszczednosci jakie przystepujacy jest w stanie uzyskaé
w czasie realizacji zamdwienia co pozwalato mu na zaoferowanie tak niskiej ceny. W efekcie
skutkowac to winno obowigzkiem uwzglednienia wszystkich kosztéw zwigzanych z instalacjg
jednego tgcza z danej grupy SLA, a wiec réwniez kosztéw zwigzanych z ewentualng budowag
nowej infrastruktury przez przystepujgcego dla poszczegolnych tgczy w jednej kolumnie.
Przystepujgcy wskazat tam wartos¢ 3000 zt dla jednego tgcza co w sposob oczywisty, na
podstawie przeprowadzonej analizy nie pozwala na stwierdzenie ze niezbedne koszty
zostaty tam ujete. Co wiecej, we wskazanej powyzej pozycji (,Optata instalacyjna”), winien
zosta¢ uwzgledniony koszt zwigzany z obowigzkiem wybudowania lub wydzierzawienia
infrastruktury transmisyjnej (kable, radiolinie, szafy, linie zasilajgce do swoich urzadzen)
pomiedzy siecig szkieletowg wykonawcy, a punktem odbioru ustugi przez zamawiajgcego.
Wymég ten wynika wprost z rozdziatu 12 ust. 3 Opisu przedmiotu zamowienia (,WWymagania

dla ustugi transmisji danych ,IP Selektor") jaki obowigzuje w prowadzonym postepowaniu.
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Obiektywne koszty z tym zwigzane jakie przystepujacy bedzie musiat poniesé, obnizajg
dodatkowo wiarygodnos¢ zaoferowanych cen.

Na rozprawie odwotujgcy przedtozyt dowody, ktore w ocenie lzby nie potwierdzajg
okolicznosci podnoszonych w odwotaniu, a ponadto w wiekszosci dotyczg rozwigzan, ktore
sg inne niz te, ktére zaoferowat przystepujacy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wyjadnienia ztozone przez przystepujgcego sag
petne, poparte stosownymi wyliczeniami oraz dowodami, w tym ofertami firm bedgcych we
wspotpracy z przystepujgcym, dotyczacymi tego konkretnego przedmiotu zamowienia.

WskazaC réwniez nalezy, iz przystepujgcy poza czescig ogolng ztozonych wyjasnien,
ztozyt wyjasnienia szczegotowe (objete TP), w ktérych to wyjasnieniach podat sposob
realizacji tego zamowienia, z uwzglednieniem przyjetej przez siebie technologii oraz wyliczyt
i podat wysokosc¢ zysku, jaki zamierza osiggng¢ realizujgc przedmiotowe zadanie. Udzielone
Zamawiajgcemu wyjasnienia w szczegolnosci zawieraty opis sposobu kalkulacji ceny oferty
i okolicznosci, ktére miaty szczegdlne znaczenie dla ustalenia jej na zaoferowanym
poziomie. Woyjasnienia poparto wyliczeniami i dowodami wykazujgc rentownosé
przedsiewziecia oraz uwzglednione przez przystepujacego pozycje kosztowe. Kalkulacji
dokonano z uwzglednieniem zaréwno okresu trwania zamowienia, jak i zakresu przedmiotu
zamoéwienia. Przystepujgcy wykazat rentownosé¢ takiego kontraktu wskazujgc poziom
przewidywanej marzy oraz opisujgc poszczegolne kategorie uwzglednionych kosztéw.

W zakresie powyzszego zarzutu, Izba w catosci podziela stanowiska prezentowane przez

zamawiajgcego jak i przystepujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

zamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ..............cciinnll.

Czlonkowie: ...
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