sygn. akt: KIO 854/21

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2021 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego lzba Administracji Skarbowej
w Lodzi, Al. T. Kosciuszki 83; 90-436 Lodz,

przy udziale wykonawcy Enter T&T sp. z 0.0., ul. Plac Andersa 7; 61-894 Poznan,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska

S.A., Al. Jerozolimskie 160; 02-326 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 854/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — lzba Administracji Skarbowej w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
~Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg
central telefonicznych dla Izby Administracji Skarbowej w todzi i podleglych jednostek
wojewddztwa todzkiego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 31 grudnia 2020 r., pod nr
777061-N-2020.

Dnia 11 marca 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 16 marca 2021 roku wykonawca Orange Polska S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy

czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacych na:

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U, z 2020 r. poz. 1913 ze zm., dalej
,2ustawa znk”), a takze art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp — poprzez:

a) zaniechanie ujawnienia i udostepnienia petnej tresci oswiadczen i dokumentéw,
wraz z zatgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych przez Enter T&T
w dn. 4.02.2021 r. pomimo, iz Enter T&T nie wykazat, iz zastrzezone informacje
jako catos¢ lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo
nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, oraz Zze posiadajg dla niego wartosé
gospodarczg,

b) uznanie, ze informacje zawarte we wskazanych w pkt 1 lit. a) oswiadczeniach
i dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Enter T&T pomimo,
iz wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy,

c) prowadzenie postepowania w SposOb sprzeczny z zasadg jawnosci i przejrzystosci
oraz dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora nie mogta zostac
zweryfikowana przez odwotujgcego pod katem wykazania przez Enter T&T, iz nie
zaoferowat razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia, z uwagi na
nieujawnienie i nieudostepnienie odwotujgcemu w catosci treSci oswiadczen

i dokumentoéw, wraz z zatgcznikami, dotyczacych wyliczenia ceny ztozonych



w postepowaniu przez Enter T&T, tj. pisma Enter T&T z dn. 4.02.2021 r.
ztozonego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 90
ust. 1a ustawy Pzp, z dn. 29.01.2021 r., pomimo ze Enter T&T nie wykazat,

ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,

co stanowi rowniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp, poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Enter T&T z uwagi na fakt, iz oferta Enter

T&T jest niezgodna z przepisami ustawy i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

Enter T&T, ktorej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia z uwagi na fakt zaoferowania przez Enter T&T swiadczenia ustugi

w lokalizacji Urzad Skarbowy w Befchatowie ul. Pitsudskiego 18 (97-400 Betchatéw)

ilosci i typu taczy / kanatow miejskich w liczbie 9 PSTN, podczas gdy zamawiajgcy

wymagat dla wskazanej lokalizacji 10 linii POTS,

a ponadto z ostroznosci procesowej, w przypadku gdy Krajowa lzba Odwotawcza uzna,

iz termin wniesienia odwofania na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej biegnie od

dnia zawiadomienia przez zamawiajgcego o dokonaniu tej czynnosci, bez wzgledu na fakt

nieujawnienia i nieudostepnienia odwotujgcemu petnej tresci oswiadczen i dokumentow,

wraz z zatgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny ziozonych w postepowaniu przez

wykonawce Enter T&T, tj. pisma Enter T&T z dn. 4.02.2021 r. ztozonego w odpowiedzi na

wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, z dn. 29.01.2021

r., niezbednych do zbadania i oceny oferty Enter T&T pod katem zaistnienia podstaw

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp:

3. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez:

a)

b)

niewtasciwg ocene wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, udzielonych przez
wykonawce Enter T&T, i uznanie, ze wyjasnienia te wraz ze ztozonymi dowodami
sg wystarczajgce do wykazania, ze wykonawca nie zaoferowat razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty Enter T&T z uwagi na fakt, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia,

zaniechanie odrzucenia oferty Enter T&T jako zawierajgcej razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia w sytuacji, gdy wykonawca ten nie
wykazat, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, a to z powodu
nieuwzgledniania bgdz zanizenia niezbednych kosztéw $wiadczenia ustug
dotyczacych zapewnienia infrastruktury telekomunikacyjnej w lokalizacjach

zamawiajgcego (zbudowania bgdz wydzierzawienia) niezbednej do nalezytego



swiadczenia ustug w sytuacji, gdy Enter T&T nie posiada w lokalizacjach
zamawiajgcego wtasnej infrastruktury.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. odrzucenia oferty wykonawcy Enter T&T na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z
powodu zaoferowania niezgodnej z zgdaniem zamawiajgcego (mniejszej) liczby linii
POTS w lokalizacji Urzad Skarbowy w Betchatowie ul. Pitsudskiego 18,

3. odrzucenia oferty wykonawcy Enter T&T na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy
Pzp, tj. z uwagi, iz oferta ta jest niezgodna z ustawg, oraz Ze jej ztozenie z uwagi na
niezasadne zastrzezenie tajemnicy informac;ji jej dotyczgcych stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji,

4. przeprowadzenia ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem
ofert odrzuconych.

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia przez l|zbe Zadania zawartego w pkt 3,
nakazanie Zamawiajgcemu:

5. odtajnienia i udostepnienia petnej tresci oswiadczen i dokumentéw, wraz z
zalgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych w postepowaniu przez Urzad
Skarbowy w Belchatowie ul. Pitsudskiego 18, tj. pisma Enter T&T z dn. 4.02.2021 r.
ztozonego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust.
la ustawy Pzp, z dn. 29.01.2021 r.,

a nadto ewentualnie w przypadku, gdy Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzgledni zarzutu
dotyczgcego zaniechania ujawnienia i udostepnienia odwotujgcemu petnej tresci oswiadczen
i dokumentow, wraz z zatgcznikami, dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych w postepowaniu
przez Enter T&T, tj. pisma Enter T&T z dn. 4.02.2021 r. zlozonego w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp z dn. 29.01.2021 r.:

6. odrzucenia oferty Enter T&T na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

7. przeprowadzenia ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem
ofert odrzuconych.

Interes odwotujgcego. Odwotujacy wskazat, ze jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte
w postepowaniu, posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Zaniechanie
udostepnienia informacji, ktére nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa i co, do ktérych
wykonawca Enter T&T Sp. z o.0. (dalej Enter T&T), ktdérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, nie spetnit obowigzku wykazania, ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

uniemozliwia odwotujgcemu weryfikacje prawidtowosci oceny oferty ww. wykonawcy



Z wymaganiami zamawiajgcego oraz przepisami ustawy Pzp. Nadto, zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty ztozonej przez Enter T&T pomimo tego, ze zachodzg przestanki do odrzucenia
oferty tego wykonawcy. W przypadku zgodnego z przepisami ustawy Pzp dziatania
zamawiajgcego, oferta odwotujgcego =zostataby uznana za najkorzystniejszg, co
umozliwitoby odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego. Tym
samym odwotujgcy moze ponies$¢ szkode na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez
zamawiajgcego.

Zarzut nr 1. Odwotujgcy, przechodzac do ztozonego przez Enter T&T uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy informacji zawartych w wyjasnieniach ceny (obejmujgcego niecate
dwie strony), podkreslit, iz Enter T&T ograniczyt sie jedynie do poinformowania
Zamawiajgcego, ze wyjasnienia majg warto$¢ gospodarczg, zawierajg bowiem informacje
stanowigce know-how wykonawcy w zakresie przygotowania ofert. Wykonawca
zastrzegajacy okreslone informacje, jako tajemnica przedsiebiorstwa musi wykazaé
zamawiajgcemu m.in., ze dane informacje (tj. informacja techniczna, technologiczna,
organizacyjna przedsiebiorstwa Ilub inne informacje) posiadajg okreslong wartosé
gospodarczg. Warto$¢ gospodarcza moze wyraza¢ sie w sposéb pozytywny - poprzez
wycene okreslonego dobra, jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku
towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong wartosc,
dajaca sie ujg¢ w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenié), ktéra zarazem powinna
zostac¢ wyceniona, jako przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze
znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako
wartos$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej warto$ci moze by¢ w konkretnej sytuacji
takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotow. Warto$¢ gospodarcza to wartosé informac;ji
w obrocie, pozwalajgca skwantyfikowa¢ informacje i ujaé ja w postaci wartoéci o charakterze
finansowym. Wartos¢ ta ma zatem wymiar obiektywny. Enter T&T takiej obiektywnej wartosci
nie wykazat poprzestajgc na ogdlnych stwierdzeniach. Nadto, wbrew twierdzeniom Enter
T&T, iz tekst wyjasnien jest skondensowany i istotne informacje o strategii firmy obrazujgce
jej dziatalnos¢ na rynku pojawiajg sie w roznych jego czesciach, przez co nie jest mozliwe
ujawnienie fragmentu wyjasnien bez zdradzania tresci poufnych, sam wykonawca w swoim
piSmie do zamawiajgcego z dn. 18.02.2021 r. ujawnit czes¢ informacji zawartych
w wyjasnieniach dotyczacych ceny. Odpowiadajgc na dodatkowe wezwanie zamawiajgcego,
dokonane w trybie art. 90 ust. 1 i art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp, Enter T&T ujawnit
informacje dotyczgce okolicznosci majgcych wptyw na cene, tj. brak korzystania przy
realizacji zaméwienia z ustug hurtowego dostepu do ustug telekomunikacyjnych sieci

Orange. Odwotujgcy wskazat, iz brzmienie art. 11 ust. 2 ustawy znk wskazuje, ze ocena, czy



wykonawca podjat odpowiednie dziatania majgce na celu utrzymanie okreslonych informacji
w poufnoéci powinna by¢ dokonywana przez pryzmat wymaganej od wykonawcy nalezytej
starannosci. Odpowiedni poziom tej starannosci powinien by¢ oceniany z uwzglednieniem
przede wszystkim sytuacji okreslonego wykonawcy, w szczegodlnosci formy i skali
prowadzonej przez niego dziatalno$ci, specyfiki rynku i charakteru zastrzeganych tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji. Zamawiajgcy zobligowany jest do zweryfikowania skutecznosci
zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji tajemnicag przedsiebiorstwa. Nie moze
przy tym polegaé wytgcznie na os$wiadczeniu wykonawcy, co do spetnienia wymaganych
przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy znk, ale powinien samodzielnie przeprowadzi¢ ocene
zasadnosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zastrzezenie to moze stac sie skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy, po
przeprowadzeniu stosownego badania, dochowujgc nalezytej starannosci, pozytywnie
przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa,
w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy znk. W przeciwnym razie — jak wskazat Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dn. 4.08.2015 r., sygn. akt | OSK 1639/14 — o dostepie do
informaciji publicznej, ujmujac rzecz w pewnym uproszczeniu, decydowatby sam wykonawca.

Zamawiajgcy, dokonujgc badania zasadnosci utajnienia czesci oferty, powinien rozwazy¢,
czy zastrzezone przez wykonawce informacje — moggce mieé charakter poufny — faktycznie
posiadajg dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg na tyle duzg, iz prawo do poufnosci
przewaza nad zasadg jawnosci postepowania, ograniczajgc tym samym innym wykonawcom
zapewnienie ochrony prawnej (za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dn. 3.10.2000 r., sygn. akt
I CKN 304/00 oraz wyrokiem Sadu Najwyzszego z dn. 5.09.2001 r., sygn. akt | CKN
1159/00). Konieczne jest takze zweryfikowanie, czy wykonawca wykazat wystepowanie
wszystkich przestanek pozwalajgcych na objecie okre$lonych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie przeprowadzit badania i oceny
wyjasnien udzielonych przez wykonawce Enter T&T zgodnie z wyzej opisanymi zasadami.

Odwotujgcy ponadto podniost, iz zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku
z tym przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny byC interpretowane Scisle. Nie
mozna uznac¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia
innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowos$ci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Utrzymanie przez zamawiajgcego takiego zastrzezenia, z jednej strony stanowi razgce
naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, ale réwniez zasady rownego traktowania
wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurencji, a takze moze stanowic
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (tak w wyroku Izby z dn. 26.02.2019 r. sygn. KIO
260/19).



Zarzut nr 2. Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca Enter T&T w zlozonej ofercie zaoferowat
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w lokalizacji Urzgd Skarbowy w Betchatowie ul.
Pitsudskiego 18 (97-400 Betchatéw) w liczbie 9 tgczy PSTN, podczas gdy zamawiajgcy dla
tej lokalizacji wymagat liczby 10 taczy. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wymagana przez
zamawiajgcego liczba 10 tgczy (POTS) wprowadzona zostata na skutek modyfikacji tresci
S..w.z. przez zamawiajgcego, w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, jak tez wzoru
formularza oferty. Enter T&T, sktadajgc oferte, nie uwzglednit zmienionych wymagan
zamawiajgcego. Bfgd ten nie moze zosta¢ konwalidowany ani na skutek wyjasnien
udzielonych przez wykonawce, ani tez poprzez dokonanie poprawienia tresci oferty
wykonawcy przez zamawiajgcego. Jakakolwiek zmiana tresci oswiadczenia Enter T&T
stanowitaby bowiem niedozwolong ingerencje w tres¢ oferty, niedopuszczalna po uptywie
terminu sktadania ofert. Niezgodnosci tresci oferty Enter T&T z trescig siwz polegajgcej na
zaoferowaniu $wiadczenia ustugi za pomocg niewystarczajgcej liczby taczy nie moze usungé
wyjasnienie wykonawcy udzielone w pismie z dn. 16.02.2021 r. Enter T&T wskazal,
ze zaoferowat urzgdzenie do dzierzawy central telefonicznych — Slican NCP, ktore obstuguje
zaréwno 9, jak i 10 linii analogowych, a centrala posiada mozliwo$¢ obstugi do 12 linii PSTN
w zaleznosci od konfiguracji oraz zastosowanych modutéw - kart. Zdaniem Enter T&T
zaoferowanie urzadzenia majgcego mozliwos¢é obstugi wiekszej liczby linii analogowych
,haprawia” btad w postaci zaoferowania $wiadczenia ustugi na 9 — a nie a 10 — liniach
(taczach). Stanowisko to jest oczywiscie niezasadne. Po pierwsze, zamawiajgcy w sposob
wyrazny i jednoznaczny okreslit liczbe tgczy, na ktérych ma by¢ Swiadczona ustuga. Po
drugie, zaoferowanie urzgdzenia majgcego mozliwo$¢ obstugi wiekszej liczby tgczy nie
zmienia oswiadczenia Enter T&T, ze w lokalizacji Urzad Skarbowy w Betchatowie bedzie
Swiadczyt ustuge tylko na 9 tgczach PSTN. Po trzecie, przedmiotem zamowienia jest
Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej w sposéb wymagany przez zamawiajgcego, a nie
dostawa urzgdzen. Podsumowujgc, zaoferowanie urzgdzenia dajgcego mozliwos¢ obstugi do
12 linii PSTN w zaleznosci od konfiguracji oraz zastosowanych modutéw — kart, nie ma
wplyw na o$wiadczenie Enter T&T zawarte w ofercie, ze bedzie swiadczyt ustuge na 9
taczach. Potwierdzenie faktu, ze Enter T&T oferuje Swiadczenie ustug na 9 tgczach PSTN —
a nie na 10 zagdanych przez zamawiajgcego — zawarte jest wprost w tresci wyjasnien

udzielanych przez Enter T&T w pismie z dn. 16.02.2021 r.

Zarzut 3 (ewentualny). Sformutowany zarzut, wobec braku mozliwosci zapoznajg sie
przez odwotujgcego z wyjasnieniami udzielonymi przez wykonawce Enter T&T dotyczgcymi
wyliczenia ceny, oparty jest na porownaniu warunkow, kosztow i cen dotyczgcych
przedmiotowego zamowienia oraz tresci wyjasnien Enter T&T udzielonych w pismie z dn.

18.02.2021 r. pkt Il (strona 2 i 3 pisma). Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca Enter T&T



zaoferowat te samg cene abonamentu za s$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla
wszystkich lokalizacji zamawiajgcego, bez wzgledu na charakterystyke tych lokalizaciji (ilos¢
i typ taczy, ilos¢ wewnetrznych portéw systemowych, ilos¢ analogowych portéw
wewnetrznych). Kazda z lokalizacji posiada odmienng konfiguracje ustug — co zostato
pominiete przez Enter T&T przy kalkulacji ceny oferty. Faktem oczywistym
i niezaprzeczalnym jest, ze cena 180 zt brutto miesiecznie za 70 tgczy POTS jest kwotg
niewystarczajgcg do pokrycia kosztow utrzymania chocby tylko sieci telekomunikacyjnej,
gdyz podzielenie kwoty miesiecznego abonamentu przez ilos¢ ustug daje wartos¢ 0,39 z
brutto catkowitego miesiecznego przychodu za jedng linie PSTN. W kwocie 0,39 zt brutto
znajdujg sie koszty utrzymania taczy i marza wykonawcy. Okoliczno$¢ powyzsza wzbudzita
watpliwosci zamawiajgcego w zakresie oferowanej przez Enter T&T ceny. Z tresci drugiego
wezwania zamawiajgcego z dn. 15.02.2021 r. dokonanego na podstawie art. 90 ust. 1 i art.
90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp, wynika, ze w ztozonych uprzednio przez Enter T&T wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty (pismo wykonawcy z dn. 04.02.2021 r.) brak bylo wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny opfaty abonamentowej dla poszczegdlnych jednostek, w tym
ztozenia dowodéw potwierdzajgcych koszt wynajmu/dzierzawy infrastruktury, z ktorej
wykonawca zamierza korzystaé przy realizacji przedmiotowego zamowienia, bedacego
istotnym elementom skladowym optaty abonamentowej. Odwotujgcy podkresilit,
ze wykonawca Enter T&T nie posiada wiasnej infrastruktury w lokalizacjach zamawiajgcego,
na ktérej moze swiadczy¢ ustuge bedacg przedmiotem zamdwienia. Aby mozliwe byto przez
Enter T&T swiadczenie ustug objetych przedmiotem zamdwienia niezaprzeczalna jest
koniecznos¢ wybudowania wtasnej infrastruktury lub wydzierzawienia takiej infrastruktury od
operatora, ktory posiada sie¢ w lokalizacjach zamawiajgcego. A skoro tak, istotnym kosztem
zwigzanym z realizacjg zamowienia jest koszt wybudowania lub wydzierzawienia
infrastruktury telekomunikacyjnej. Wykonawca Enter T&T oswiadczyt w wyjasnieniach
udzielonych w pismie z dn. 18.02.2021 r., ze realizacja zamdwienia odbywac sie bedzie
drogg radiowg, poprzez doprowadzenie kablem optotelekomunikacyjnym oraz poprzez
doprowadzenie kablem telekomunikacyjnym o zytach miedzianych. Jezeli przedstawione
zatozenie nie odpowiada faktycznemu sposobowi realizacji ustug bedgcych przedmiotem
zamoéwienia przez Enter T&T, wykonawca ten winien przedstawi¢ w udzielonych w dn.
4.02.2021 r. wyjasnieniach dotyczgcych ceny oferty informacje i dowody potwierdzajgce
faktyczne koszty Swiadczenia ustugi we wskazany sposob. Dodowem potwierdzajgcym
realnos¢ kosztow moze by¢é umowa z wiascicielem sieci telekomunikacyjnej, z ktorej
korzysta¢ bedzie Enter T&T, ewentualnie umowy lub oferty potwierdzajgce koszty
doprowadzenia kabli optotelekomunikacyjnych oraz kabli telekomunikacyjnych o Zzytach
miedzianych. Koszt zwigzany z zapewnieniem infrastruktury telekomunikacyjnej niezbednej

do $wiadczenia ustug nie zostat przez Enter T&T opisany ani w wyjasnieniach z dn.



04.02.2021 r. — co wynika wprost z drugiego wezwania zamawiajgcego z dn. 15.02.2021 r.,
ani tez w wyjasnieniach z dn. 18.02.2021 r. W tym drugim pismie Enter T&T ograniczyt sie
do stwierdzenia, ze przy realizacji przedmiotowego zamowienia nie zamierza korzystac
z ustug hurtowego dostepu do ustug telekomunikacyjnych sieci Orange. Enter T&T nie ztozyt
wyjasnienn dotyczgcych wyliczenia ceny optaty abonamentowej dla poszczegoinych
jednostek, w tym nie ztozyt dowodow potwierdzajgcych koszt zapewnienia infrastruktury,
wchodzac jedynie w polemike z zamawiajgcym co do zasadno$ci wezwania.

Odwotujgcy z ostroznosci wskazat, ze gdyby w jakimkolwiek stopniu wyjasnienie Enter
T&T dotyczace kosztébw zwigzanych z zapewnieniem infrastruktury telekomunikacyjnej oraz
wskazania zysku uzyskanego z realizacji zamowienia oparte zostato przez Enter T&T na
wkalkulowaniu czesci kosztéw w opfate za taryfikowane oddzielnie potgczenia telefoniczne,
to kalkulacja taka jest nierzetelna z uwagi na zastrzezenie w s.i.w.z. braku gwarancji
wielkosci ruchu okreslonego przez zamawiajgcego na potrzeby obliczenia ceny (formularz
cenowy). Enter T&T, na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia nie jest w stanie
przewidzie¢ na potrzeby rzetelnej kalkulacji ceny oferty, jaki faktycznie miesiecznie ruch
Zostanie wygenerowany przez zamawiajgcego w czasie realizacji zamoéwienia. Skierowanie
wezwania do wyjasnienia ceny oferty powoduje powstanie po stronie wykonawcy obowigzku
przedstawienia rzetelnych, wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnien, co do sposobu
kalkulacji ceny, przyjetych zatozen, uwzglednionych czynnikéw kosztotworczych i innych
okolicznosci majgcych wptyw na wysoko$¢é zaoferowanej ceny. Jak bowiem wynika
z przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania
prawidfowosci ceny, a niewywigzanie sie z tego obowigzku skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty. Zatem konsekwencjg ztozenia wyjasnien, ktére nie pozwalajg stwierdzic,
ze zaoferowana cena jest realna, nie sg wyczerpujace i poparte dowodami, jest - w Swietle
przywofanych przepiséw ustawy - obowigzek odrzucenia oferty. Jak wynika z dokumentacji
postepowania, zamawiajgcy dwukrotnie wezwat wykonawce Enter T&T do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny: pismem z dn. 29.01.2021 r. oraz pismem z dn. 15.02.2021 r.
Przy tym z tresci drugiego wezwania (z dn. 15.02.2021 r.) wynika, ze pierwotnie udzielone
przez Enter T&T wyjasnienia nie zawieraty informacji dotyczgcych wyliczenia ceny optaty
abonamentowej dla poszczegolnych jednostek, w tym ztozenia dowoddéw potwierdzajgcych
koszt zapewnienia infrastruktury, z ktorej wykonawca zamierza korzysta¢ przy realizaciji
zamoéwienia. Odnoszgc sie do powyzszego odwotujgcy podkreslit, ze skierowanie
powtornego wezwania do zlozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w Swietle zlozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego
nowe watpliwosci. Ponowne Zgdanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztozenia zupetnie

nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury wyjasnien do czasu petnego



usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien
musi by¢é zatem uzasadnione w Swietle wyjasnieh, czy dowodéw przediozonych przez
wykonawce - na pierwsze wezwanie (za wyrokiem KIO z dn. 4.08.2020 r. sygn. KIO
1461/20). Tymczasem, jak wynika z drugiego wezwania zamawiajgcego z dn. 15.02.2021 r.,
pierwotne wyjasnienia dotyczgce ceny ztozone przez Enter T&T nie obejmowaty wyliczenia
cen opfaty abonamentowej. Zasadne wydaje sie w tych okolicznosciach zakwestionowanie
mozliwosci ztozenia przez Enter T&T wyjasnien uzupetniajgcych. Niezaleznie jednak od
oceny dopuszczalnosci drugiego wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny,
wykonawca Enter T&T w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dn. 15.02.2021 r. w ogdle
nie ztozyt wyjasnien. Juz tylko sam ten fakt aktualizuje przestanke odrzucenia oferty tego
wykonawcy ha podstawi art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przepis ten obejmuje
rowniez sytuacje okreslong w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, gdy wykonawca nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
W przypadku art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie chodzi o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
takich, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem
zaoferowania razgco niskiej ceny. Uzyte w tym przepisie sformutowanie ,odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien” oznacza réwniez sytuacje, gdy wykonawca sktada
wyjasnienia w sposob zdawkowy i ogolnikowy. W wyroku z dn. 24.11.2017 r. sygn. KIO
2380/17, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze przedstawione przez wykonawce,
w odpowiedzi na wezwanie skierowane do niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wyjadnienia i dowody podlegajg wiec ocenie zamawiajgcego, ktéry nastepnie dokonuje
odpowiednich czynnosci, tj. przyjmuje badz odrzuca oferte. Stad tez istotnym jest, aby
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przedstawit
zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczgce zaoferowanej ceny, w tym informacje na
temat kalkulacji ceny, uwarunkowania, w jakich ta kalkulacja byta dokonana, szczegdlne
przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulacji, a takze inne istotne elementy majace
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Informacje, o ktérych mowa, zamawiajgcy uzyskuje
od wykonawcy, do ktérego kierowane jest wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie natomiast z trescig art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Skoro wiec zrédiem
informacji sg wyjasnienia wykonawcy i to na nim spoczywa cigzar dowodu, powinien on
zadbac o to aby przedstawione wyjasnienia byty rzetelne, petne i wyczerpujgce, a takze aby
nie byly to wyjasnienia gotostowne, a co za tym idzie, wykonawca powinien tez zatgczy¢ do

wyjasnien stosowne dowody.
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Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Enter T&T sp. z o.0. (dalej ,przystepujgcy”), ktory przed otwarciem

posiedzenia ztozyt pismo procesowe, wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., a dotyczacych postepowanh o udzielenie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nowa ustawa”
albo ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okreslonegj
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1nPzp,

co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.
Izba podzielita argumentacje przedstawiong ustnie do protokotu przez zamawiajgcego

oraz pisemnie oraz ustnie do protokotu przez przystepujgcego.
Zarzut nr 1 — TP - art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U, z 2020 r. poz. 1913 ze zm.,

dalej ,ustawa znk”), a takze art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest niezasadny. Wskazaé
bowiem nalezy, iz zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przez
tajemnice przedsiebiorstwa — zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy znk — rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje,
ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU,
w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do
art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia
tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5).
W konsekwencji wymoég posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegaé
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Witasnoéci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia
w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie
podlegajg informacje majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt
podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencjg takiego stanu
prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg
dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaC mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujgcy dokonat zastrzezenia informacji w chwili
ich przekazania oraz podat okolicznosci, ktére w Jego ocenie pozwalaty na objecie tajemnicg

przedsiebiorstwa (TP) tresci sktadanych wyjasnien.
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Przystepujgcy w swoich zastrzezeniach podat, iz ,Niniejszym o$wiadczamy,
Ze przedmiotowe wyjasnienia dotyczgce elementoéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢
zaoferowanej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze zawierajg
informacje dotyczgce: poziomu wynagrodzen, przyjetych marz handlowych, poziomu cen
Jjednostkowych za poszczegdlnego materiaty i produkty oraz zakresu wspoétpracy z innymi
podmiotami, szczegdlng informacje o metodologii realizacji ustugi, tj. informacje chronione
w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. [...].Wykonawca zastrzega,
Ze wyjasnienia dotyczgce elementéow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny wraz z zatgcznikiem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w zw. z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp). Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem ,przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci”. Wynika
Z tego, ze za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznac¢ okreslong informacje (wiadomosc),
Jezeli tgcznie spetnia trzy warunki:

- informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny o wartosci
gospodarczej; nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do tej informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Wykonawca wskazuje, ze cato$¢ wyjasnienn dot. elementdéw oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ zaoferowanej ceny wraz z zatgcznikami nalezy traktowac, jako objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Przekazano wiele informacji wskazujgcych na sposob ustalenia ceny,
poziom cen jednostkowych, oraz metodyke pracy Wykonawcy. Konkurencyjny wykonawca
mogtby uzyskac wiedze na temat ksztaftowania relacji kosztow dostaw do przychodu,
stosowanych stawek, innymi stowy do wypracowanej przez lata strategii ksztattowania oferty
na tozsamym rynku, co bez watpienia mozna zaliczy¢ do tzw. know-how wykonawcy.
Sposéb wyceny i szacowanie tego rodzaju ustug jest mozliwe dzieki wiedzy i doswiadczeniu
Wykonawcy i stanowi 0 jego pozycji na rynku i nie moze by¢ ujawniane osobom trzecim.
Pozwala mu to na ksztattowanie atrakcyjnych cenowo ofert dla rynku publicznego.
W konsekwencji nalezy podkre$li¢, ze przedstawione w niniejszym pi$Smie informacje majg
warto$¢ gospodarczg, zawierajg bowiem informacje stanowigce know-how przedsiebiorcy
w zakresie przygotowywania ofert, ktore wykonawca uzyskat w toku swojej dziatalnosci na
specyficznym rynku dostaw wyposazenia wojskowego. Ujawnienie zastrzezonych informacji
datoby konkurencyjnym podmiotom przewage rynkowg z uwagi na mozliwos¢
zweryfikowania i oceny poprawno$ci swojego wtasnego podejScia do kalkulacji ofert
z uwzglednieniem wiedzy na temat sposobu dziatania Wykonawcy, co utrudnitoby

wykonawcy uzyskanie zamowien w przysztoSci. Tekst wyjasnien jest skondensowany
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i istotne informacje o strategii firmy obrazujgce jej dziatalno$¢ na rynku pojawiajg sie
w roznych jego czeSciach, przez co nie jest mozliwe ujawnienie fragmentu wyjasnien bez
zdradzania ftresci poufnych. W tym kontekScie warto tez podkredlic, iz zasadno$c
zastrzezenia informacji dotyczgcych kalkulacji ceny, przedstawianych w ramach wyjasnien
dokonywanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzona zostata przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (dalej "KIO") m.in. w wyroku z dnia 7 kwietnia 2014 r.(sygn. akt KIO 523/14)
gdzie wskazane zostafo, iz ,(...) SposOb kalkulacji ceny, a przede wszystkim kosztow
osobowych, (...) mozna zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne Zrédfo
informacji dla konkurencji”. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze spetnione sg
wszystkie przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacje podane w wyjasnieniach nie
zostaty w zaden sposéb ujawnione do informacji publicznej. Wykonawca nie informowat
w oficjalny lub nieoficjalny sposob zadnych podmiotéw o sposobie uksztattowania oferty dla
niniejszego postepowania. Oferta jest znana jedynie ograniczonej grupie 0séb. Wykonawca
podjat niezbedne, rozsgdne i konieczne w danych okolicznosciach - dziatania w celu
zachowania tych informacji w poufnosci. W szczegoélnosci zobowigzat wszystkie osoby
uczestniczgce w przygotowaniu oferty do zachowania poufnosci w tym wzgledzie. Nalezy
dodac, ze Wykonawca S$ciSle kontroluje liczbe i charakter oséb majgcych dostep do
informacji dotyczgcych oferty w postepowaniu przetargowym. Zadne informacje ofertowe
zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa nie sg udostepniane  osobom
nieupowaznionym tj. niezaangazowanym przy konkretnym projekcie, w tym pracownikom
Wykonawcy. Ponadto Wykonawca stosuje klauzule poufnosci w umowach z pracownikami,
Jjak i z osobami wspotpracujgcymi. Informacje podane w niniejszym pismie majg wartos$c
gospodarczg oraz dotyczg w szczegdlnoSci organizacyjnych aspektéow dziatania
przedsiebiorstwa. Ujawnienie ich przyniostyby znaczng szkode, gdyz ujawnityby kluczowe
informacje o dziatalnosci konkurencyjnym podmiotom, co zostafo wyzej szerzej uzasadnione.
Zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje nalezy traktowac, jako jedng cato$¢
i nie mogg by¢ one wybidrczo wyciggane z kontekstu. Takie postepowanie moze bowiem
doprowadzi¢ do ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zadne z informacji zawartych
w niniejszych wyjasnieniach nie zostaty ujawnione do wiadomoSci publicznej i jako cato$¢ sg
w dalszym ciggu chronione przez wykonawce. Wykonawca podjgt niezbedne dziatania
w celu zachowania ich w poufnosci.”.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze przystepujgcy w mysl| przepisu art. 8 ust.
3 ustawy Pzp wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem lzby, zastrzezone informacje posiadajg wartoS¢ gospodarczg na tyle istotng,
ze zasadne byto objecie ich tresci walorem tajemnicy przedsiebiorstwa. Podnies¢ nalezy,
ze odwotujgcy poza ogdélnymi twierdzeniami nie powofat sie na Zzadne dowody, ktére

potwierdzatyby okolicznosci podnoszone w odwotaniu. Odwotujgcy nie udowodnit,
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ze zastrzezone przez przystepujgcego informacje nie posiadajg wartosci gospodarczej.
Odwotujgcy nie wykazatl, ale rowniez nie probowat wykazaé, ze zastrzezone przez
przystepujgcego informacje sg powszechnie dostepne z innych zrodet. l1zba wskazuje,
ze kazdy z wykonawcow, ktory decyduje sie na zastrzezenie pewnych informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa w sposéb zindywidualizowany, wiasciwy temu wykonawcy ma obowigzek
wykazaé zamawiajgcemu, ze zastrzezenie takie znajduje podstawy prawne, a okolicznosci
dajg sie w prosty sposob ustalic. Dlatego tez oceniajgc zastrzezenie nalezy uwzgledni¢
wszystkie okolicznoéci wiasciwe danemu wykonawcy. Nie ma bowiem jednego,
uniwersalnego wzorca dajgcego sie przypisa¢ wszystkim wykonawcom w jednakowy sposob.
Moze sie bowiem okazac, ze w jednym przypadku konieczne bedzie powotanie licznych
dowodow, w innym za$ przypadku wystarczy¢ moze samo wyjasnienie. Istotne jest, aby
wykonawca sprostat dyspozycji omawianego przepisu, tj. wykazal, ze zastrzezenie jest
zasadne. W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy sprostat temu ciezarowi i wykazat

zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

Zarzut nr 2 — art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy postawit zarzut w oparciu o okolicznos¢, iz przystepujacy w tresci oferty,
w zatgczniku nr 6 (dla punktu w Betchatowie) podat 9 zamiast 10 linii. W okolicznosciach
przedmiotowej sprawy wskaza¢ nalezy, iz zamawiajgcy dostrzegt powyzszg rozbieznosé
pomiedzy wymaganiem s.i.w.z. a trescig oferty i zdecydowat sie na jej wyjasnienie w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujgcy podat,
ze ,Wykonawca — Enter T&T sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w odpowiedzi na Panstwa
pismo z dnia 12 lutego 2021 r. zawierajgce wezwanie do udzielenia wyjasnienn — zgodnie z
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - dotyczgcych tresci ztozonej oferty informuje, ze oferta spetnia
wymagania zamawiajgcego zawarte w SIWZ. W punkcie 6 Formularza ofertowy wykonawca
zaoferowat urzgdzenie do dzierzawy central telefonicznych - Slican NCP, ktére spetnia
wymagania w Zzakresie obstugi zarowno 9, jak i 10 linii analogowych. Ze wzgledu na
okre$lone przez producenta Slican parametry techniczne urzadzenia NCP, centrala
zaoferowana w niniejszym postepowaniu posiada mozliwos$¢ obstugi do 12 linii PSTN
(w zalezno$ci od konfiguracji oraz zastosowanych modutéw — kart). Oznacza to, ze bez
znaczenia dla dokonania oceny zgodnoSci tresci oferty z trescig SIWZ jest okre$lenie przez
wykonawce w tabeli (poz. 6 Oferty) ilosci linii PSTN na poziomie 9 linii. W zwigzku z tym,
wykonawca wyjasnia — odpowiadajgc na pytanie zamawiajgcego ,w jaki sposob Wykonawca
bedzie realizowat ustuge w Urzedzie Skarbowym w Befchatowie oferujgc centrale
telefoniczng z ilosciag PSTN 9 sztuk zamiast wymaganych 10 sztuk” ustuga realizowana

bedzie za pomocg zaoferowanego urzgdzenia Slican NCP, ktére zostato wskazane w tabeli
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dla poz. Urzgd Skarbowy w Befchatowie. Przedmiotowe urzgdzenie obstuguje do 12 linii
PSTN — co wynika ze specyfikacji tego urzgdzenia.”.

Z tresci udzielonych wyjasnien oraz w wyniku przeprowadzonej rozprawy, Izba
stwierdzita, iz brak jest podstaw do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego
z trescig s.i.w.z. Pomimo stwierdzonej i niekwestionowanej omytki w ofercie
przystepujgcego, co najwyzej uzna¢ mozna, ze oferta obarczona jest inng omytkg dajgca sie
sanowac (poprawi¢) w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej (omyiki)
poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w ofercie. Okoliczno$¢ powyzsza wynika z faktu,
ze zgodnie z treScig s..w.z. zamawiajgcy wymagat wyceny realizowanych ustug
telekomunikacyjnych dla kazdej z lokalizacji poprzez wskazanie ceny miesiecznego
abonamentu (vide Formularz Cenowy - zatgcznik nr 3 do s.iw.z.). Wbrew twierdzeniom
odwotujgcego w ramach przedmiotu zamdwienia wchodzi réwniez dostawa urzgdzen. Na ten
aspekt zwraca uwage tytul postepowania - Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych

w zakresie telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg central telefonicznych dla Izby

Administracji Skarbowej w Lodzi i podlegtych jednostek wojewddztwa tédzkiego. W zakresie
dzierzawy urzgdzen zamawiajgcy wymagat wypetnienia tabeli zawartej w pkt 6 Formularza
Ofertowego - parametry techniczne oferowanych urzgdzen do dzierzawy. W punkcie 6
Formularza ofertowego przystepujacy zaoferowat urzadzenie do dzierzawy central
telefonicznych - Slican NCP, ktére spetnia wymagania w zakresie obstugi zaréwno 9, jak i 10
linii analogowych. Ze wzgledu na okreslone przez producenta Slican parametry techniczne
urzadzenia NCP, centrala zaoferowana w niniejszym postepowaniu posiada mozliwos¢
obstugi do 12 linii PSTN (w zaleznosci od konfiguracji oraz zastosowanych modutéw — kart).

Izba wskazuje, ze niezgodno$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. ustalana byé musi przez
zamawiajgcego w oparciu o catoksztalt informacji bedacych w posiadaniu przez
zamawiajgcego, tj. tych wynikajgcych bezposrednio z tresci oferty oraz ewentualnych
wyjasnien skfadanych przez wykonawce. Nalezy podkresli¢, ze |zba za niedopuszczalne
uznaje sytuacje, w ktérej tre$¢ oferty zostaje uzupetniania wyjasnieniami. Wyjasnienia majag
za zadanie jedynie wskazanie elementow oferty, ktore potwierdzajg jej zgodnos¢ z trescig
s.i.w.z., oczywiscie w przypadku, gdy takich okolicznosci nie daje sie ustali¢ samodzielnie
i bezposrednio.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy, Izba stwierdzita, ze przystepujacy
oferujgc okreslony model urzgdzenia potwierdzit wymagania zamawiajgcego dotyczace

parametru liczby linii.
Zarzut nr 3 (ewentualny) — art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wskazat, iz ,Wykonawca Enter T&T zaoferowat te samg cene abonamentu za

Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla wszystkich lokalizacji Zamawiajgcego, bez
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wzgledu na charakterystyke tych lokalizacji (ilo$¢ i typ fgczy, ilos¢ wewnetrznych portéw
systemowych, ilos¢ analogowych portow wewnetrznych). Kazda z lokalizacji posiada
odmienng konfiguracje ustug — co zostato pominigte przez Enter T&T przy kalkulacji ceny
oferty. Faktem oczywistym i niezaprzeczalnym jest, ze cena 180 zt brutto miesiecznie za 70
fgczy POTS jest kwotg niewystarczajgcg do pokrycia kosztow utrzymania chocby tylko sieci
telekomunikacyjnej, gdyz podzielenie kwoty miesiecznego abonamentu przez ilo$¢ ustug
daje warto$¢ 0,39 zt brutto catkowitego miesiecznego przychodu za jedng linie PSTN.
W kwocie 0,39 zt brutto znajdujg sie koszty utrzymania tgczy i marza wykonawcy.” oraz
,Koszt zwigzany z zapewnieniem infrastruktury telekomunikacyjnej niezbednej do
Swiadczenia ustug nie zostat przez Enter T&T opisany ani w wyjasSnieniach z dn. 04.02.2021
r. — co wynika wprost z drugiego wezwania Zamawiajgcego z dn. 15.02.2021 r., ani tez
w wyjasnieniach z dn. 18.02.2021 r. W tym drugim pismie Enter T&T ograniczyt sie do
stwierdzenia, ze przy realizacji przedmiotowego zamdowienia nie zamierza korzysta¢ z ustug
hurtowego dostepu do ustug telekomunikacyjnych sieci Orange. Enter T&T nie ziozyt
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny opfaty abonamentowej dla poszczegdlnych
jednostek, w tym nie ztozyt dowodow potwierdzajgcych koszt zapewnienia infrastruktury,
wchodzgc jedynie w polemike z Zamawiajgcym co do zasadnoS$ci wezwania.”.

Odwotujgcy, ponad argumentacje wskazang w odwotaniu, na rozprawie podnidst,
iz w jego ocenie, w przypadku rezygnacji z realizacji zamowienia dla jednego z punktéw
0 matej liczbie linii, koszt abonamentu z punktu o duzej liczbie linii nie bedzie w stanie pokry¢
kosztéw, jakie dany punkt bedzie generowat.

W powyzszym zakresie stwierdzi¢ nalezato, ze zamawiajgcy w rozdziale XV s.iw.z.
(Sposob obliczania ceny) wskazat, iz ,1. Wykonawca podaje cene catkowitg wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie ze wskazaniami formularza ofertowego (zatgcznik nr 2 do
SIWZ). 2. Cena oferty musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej S.|.W.Z. oraz
obejmowac wszelkie niezbedne koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz
zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia. Wykonawca musi
przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na cene przedmiotu
zamowienia. 3. Cena oferty musi obejmowa¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia, w tym koszty utrzymania tgczy oraz dzierzawy urzgdzen wymaganych oraz
uwzglednia wszystkie opfaty, podatki (w tym podatek od towardéw i ustug VAT) i opusty, jakie
wykonawca stosuje.”.

Powyzsze unormowania, w sposob oczywisty wskazujg, iz brak jest podstaw do uznania
zarzutow za zasadne, albowiem skoro wykonawcy mieli obowigzek uksztattowania ceny
ofertowej obejmujgcej wszystkie koszty zwigzane z realizacjag zamowienia - ogolnie, to
sposob prezentacji tych kosztéw w rozbiciu, jakiego wymagat zamawiajgcy, pozostaje bez

znaczenia dla weryfikacji oferty pod kagtem razgco niskiej ceny. Powyzsze stanowisko zostato
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oparte o oswiadczenie zamawiajgcego, ktory na rozprawie oswiadczyt, ze rozbicie
abonamentow na poszczegolne punkty Swiadczenia ustug konieczne bylo ze wzgleddw
finansowo-ksiegowych.

Jak stusznie wskazat przystepujacy ,Warto w tym miejscu podkre$lic, ze co do zasady
podnosi sie, ze sposrod dwdch punktéw odniesienia, ktére w art. 90 ust. 1a Pzp przyjat
ustawodawca, fo Sredniej arytmetycznej przypisa¢ nalezy kluczowe znaczenie i to wifasnie
poréwnanie do tej wartosci daje realny obraz ceny oferty danego wykonawcy. Wynika
to z tego, Ze inni wykonawcy szacujg swoje koszty w analogicznych warunkach,
uwzgledniajgc przy tym okolicznosci pozwalajgce obnizy¢ ostateczng wycene. To z kolei nie
dotyczy instytucji zamawiajgcej, ktora nie rywalizujgc z innymi podmiotami, oszacowuje
warto$¢ zamdwienia, ktéra niekoniecznie ma charakter konkurencyjny. Do analogicznych
wnioskéw dochodzi Izba, np. w wyroku w sprawie o sygn. KIO 499/153 ,w przypadku art. 89
ust. 1 pkt 4 p.z.p. chodzi o warto$¢ rynkowg. Tym samym to zastana wartoS¢ rynkowa
przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres | wszystkie konieczne do jego
wykonania naktady pracy i materiatow, ustalana przez porownanie cen wystepujgcych
w danej branzy i asortymencie, stanowic¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco niskiej.
Innymi stowy to realna, rynkowa warto$¢ danego przedmiotu zamoéwienia, jest odniesieniem
dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezen
poziom cen, w wiekszosci przypadkéw uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartoSci
wszelkich dajgcych sie wyceni¢ dobr i ustug". Tymczasem odniesienie ceny oferty
Przystepujgcego do Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert wskazuje, ze samo
odniesienie sie do kwoty oszacowanej przez Zamawiajgcego nie daje odpowiedzi na pytanie
o prawidfowo$¢ wyceny, bowiem warto$¢ oferty Przystepujgcego jest nizsza zaledwie
0 11,07% od Sredniej arytmetycznej. Zatem to nie nadzwyczajne i nieuzasadnione zanizenie
ceny przez Przystepujgcego jest przyczyng réznic cenowych w relacji oferta Enter - warto$¢
Zamawiajgcego, lecz oszacowanie przez Zamawiajgcego kwoty, ktora, jak wida¢ w oparciu
o0 kalkulacje ofertowe wykonawcow, istotnie odbiega o rzeczywistej wartosci rynkowej
zamowienia. [...]. Nie mniej ewidentnie btedne okreSlenie warto$ci zamowienia moze
pociggac za sobg koniecznos$¢ zastosowania instytucji art. 90 ustawy Pzp, a co za tym idzie
zgdania od wykonawcy wyjasnienia w zakresie kalkulacji swojej oferty — i to pomimo, ze jego
oferta zawiera cene rynkowg. Tym samym, ze wzgledu na btgd zamawiajgcego wykonawca
moze zosta¢ narazony na koniecznoS$¢ nieuzasadnionego wyjasniania ceny swojej oferty.
Rodzi to oczywiscie dalsze skutki w postaci przedmiotowego postepowania odwotawczego,
gdzie odwotujgcy z gory zaktada teze, ze skoro zastosowano przepis art. 90 ustawy Pzp to
tym samym istnieje domniemanie razgco niskiej ceny. A tak w niniejszej sprawie nie jest.
Przyjmujgc zatem powyzsze wartoSci, ktore stanowig najpetniejszg wiedze wskazujgcg na

rynkowg wycene zlecanych ustug przez wykonawcow jako profesjonalnych podmiotéw nie
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moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie oferty ztozonej przez Przystepujgcego. Przeciwnie
uznac¢ nalezy, ze cena zaoferowana przez Przystepujgce jest ceng idealnie wpisujgcg sie
w Srednie ceny rynkowe. Nie sposob zatem zgodzic¢ sie z odwotujgcym, ze btedna czynno$c
zamawiajgcego moze stanowi¢ prawidtowg przestanke do dokonania oceny oferty
odwotujgcego jako zawierajgcg razgco niskg cene. Tym samym domaganie sie przez
odwotujgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego nalezy uzna¢ za niezasadne. |[...].
Reasumujgc, skoro cena oferty Przystepujgcego byta nizsza o tylko 11% od S$redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert to tym samym nie ulega jakimkolwiek watpliwo$cig,
Ze jest to cena rynkowa. A tym, samym zarzut Odwotujgcego o razgco niskiej cenie nalezy
uznac za chybiony.”.

Przepis art. 537 pkt 1 nPzp stanowi, iz ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa ha wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Zgodnie z przepisem art. 535 nPzp, dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Izba stwierdzita, ze przepisy nPzp nie wytgczajg obowigzku dowodowego po stronie
odwotujgcego w przypadku, gdy zarzuty odwotania dotyczg oferty wykonawcy w zakresie
razgco niskiej ceny. Jak wynika z ww. przepisdw, wykonawca, kidrego oferta jest
kwestionowana pod katem razgco niskiej ceny i ktéry jest jednoczesnie uczestnikiem
postepowania odwotawczego winien udzwigng¢ ciezar dowodu, ze jego oferta nie zawiera
ceny razgco niskiej. | tak zazwyczaj jest, poniewaz wykonawca dowody przedstawia juz na
etapie sktadanych zamawiajgcemu wyjasnieh i w tym zakresie wystarczy, ze wykonawca
powota do postepowania odwotawczego juz wczesniej sktadane dowody (art. 537 pkt 1
nPzp).

Odwotujgcy natomiast, kwestionujgc prawidtowos¢ ceny ofertowej, zobowigzany jest
wykaza¢ (udowodni¢), ze kwestionowana oferta zawiera razgco niskg cene. Same
oswiadczenia i domniemania odwotujgcego nie mogg stanowi¢ wystarczajgcego dowodu
potwierdzajgcego zasadnos$¢ stawianych zarzutow. Tym samy, wobec braku jakichkolwiek
dowodow ze strony odwotujgcego, na potwierdzenie okolicznosci podnoszonych

w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..............oceiinll
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