Sygn. akt: KIO 1835/16
WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzes$nia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2016 r. przez wykonawce T-Mobile S.A,

ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert
i odtajnienie tresci pisma z dnia 8 wrzesnia 2016 r., stanowigcego odpowiedz
Polkomtel Sp. z 0.0. na wezwanie do ztozenia wyjasnien.

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez T-Mobile S.A,
ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-
874 Warszawa na rzecz T-Mobile S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset ztotych), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccvveevnnnnn

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktdrego przedmiotem
jest Swiadczenie ustug telefonii komoérkowej wraz z dostawg aparatéw telefonicznych
z akcesoriami oraz modemoéw transmisji danych z aktywnymi i skonfigurowanymi kartami
SIMdla centrali GDDKIA i oddziatow GDDKIiA. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 6 lipca 2016 r. po nr 2016/S
128-230631.

W dniu 30 wrze$nia 2016 r. Odwotlujacy - T- mobile Polska S.A. - wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezasadne uznanie za tajemnice
przedsiebiorstwa i odmowe udostepnienia Odwotujgcemu petnej tresci wyjasnien z dnia
8 wrzesnia 2016 r. ztozonych przez Polkomtel sp. z o.0.

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Polkomtel, mimo iz jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na



podaniu w pozycjach Formularza ,Jako$¢” nierealnych do spetnienia, zanizonych
wartosci, w celu uzyskania wiekszej liczby punktow.

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez niezasadne przyznanie punktow
wykonawcy Polkomtel w kwestionowanych pozycjach i dokonanie wyboru oferty, ktdra
nie jest ofertg najkorzystniejsza;

4. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na
naruszenie wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. udostepnienia Odwolujgcemu petnej tresci odpowiedzi Polkomtel na wezwanie z dnia
8 wrzesnia 2016 r.,
3. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert,
4. odrzucenia oferty Polkomtel,
5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy, wykazujgc zachowanie terminu, wymogow formalnych oraz interesu we
whniesieniu odwotania i mozliwosci poniesienia szkody, polegajacej na nie uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, podnidst, ze Zamawiajgcy odmowit Odwolujgcemu dostepu do
peinej treSci wyjasnien udzielonych przez Polkomtel w zakresie tre$ci ztozonej oferty -
zadeklarowanych czas6w wykonania ustug, z dnia 8 wrzesnia 2016 r. Odmowa

udostepnienia tych informac;ji nie jest zasadna, gdyz nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i
nie zostaly prawidtowo zastrzezone. Udostepnienie Odwoltujgcemu wyjasnien Polkomtel, ma
istotne znaczenie dla uargumentowania zarzutow Odwolujgcego w zakresie czynu
nieuczciwej konkurenciji, ktérego dopuscit sie Polkomtel poprzez zanizenie (podanie
nierealnych) do wykonania czas6w wykonania ustug, jedynie po to, aby uzyska¢ lepszg
ocene punktowg. Dostep Odwotujgcego do ztozonych wyjasnien pozwolitby mu na
sformutowanie argumentacji bezposrednio odnoszacej sie na twierdzeniach przedstawionych
przez Polkomtel, a nie tylko bazujgcych na ogélnej wiedzy Odwolujgcego w tym zakresie
(jakkolwiek ona rowniez jest wystarczajgca, aby dostrzec, ze zadeklarowane czasy
wykonania ustug zostaty zanizone).

Jako szczegolny przypadek dziatania, zmierzajgcego przede wszystkim do utrudnienia innym
wykonawcom skorzystania z przystugujacych im $rodkéw ochrony prawnej wobec czynno$ci
Zamawiajgcego, jest utajnienie samego uzasadnienia przedstawionego przez Wykonawce w
celu wykazania zasadnosci dokonanego zastrzezenia, mimo iz one same nie zawierajg lub
zawierajg w stopniu znikomym, jakiekolwiek informacje, ktére moglyby zosta¢ uznane za
tajemnice przedsigbiorstwa. W przypadku wyjasnien ztozonych przez Polkomtel,
Odwolujgcemu nie udostepniono tej czesci wyjasnien, w ktérej Wykonawca uzasadnia i
wykazuje poufny charakter przedstawianych w wyjasnieniach z dnia 8 wrze$nia 2016 r.
informacji. Z dokumentacji postgpowania wynika ponadto, ze Polkomtel nie wykazat i nie
udowodnit za pomocg zatgczonych dowodow, iz spetnia wszystkie przestanki okreslone w
art. 11 ust. 4 uznk, tj. iz podejmuje dziatania w celu zachowania poufno$ci informaciji, ktére
stanowig dla niego tajemnice przedsiebiorstwa. Do wyjasnien ani tez do oferty nie zatgczono
zadnych dowoddw w tym zakresie. Ztozone wraz z ofertg Polkomtel uzasadnienie, dotyczace
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty, odnosi sie wytgcznie do
utajnionego dokumentu listy podmiotow nalezgcych do grupy kapitatowej, zatem w zaden
sposoéb (jakkolwiek w ocenie Odwotujgcego, réwniez tutaj Polkomtel nie dopetit obowigzku
prawidtowego wykazania zasadnosci zastrzezenia) nie moze by¢ odniesione do ztozonych
Zamawiajgcemu wyjasnien z dnia 8.09.2016 r. Brak prawidtowego wykazania, iz Polkomtel
zasadnie skorzystat z wyjgtku od zasady okreslonej w art. 8 ust. 1 Pzp, uniemozliwia uznanie
takiego zastrzezenia za skuteczne i powinno skutkowaé¢ ujawnieniem przez Zamawiajgcego
niezasadnie zastrzezonych informacji. Wobec brzmienia art. 8 ust. 3 Pzp, nie jest rowniez
dopuszczalne poprawienie czy tez uzupetnienie raz ztozonych wyjasnien na pozniejszym
etapie, w szczegolnosci - na etapie postepowania odwotawczego. Na poparcie swoich
twierdzen, Odwotujgcy powotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze;.



Wskazat takze, ze przedstawione w pismie z dnia 8 wrzesnia informacje, ktére miaty
wyjasni¢, w jaki sposob wykonawca zaplanowat zrealizowanie ustugi w zadeklarowanym
czasie i potwierdzi¢, ze jest on realnie mozliwy do spetnienia, nie dajg sie zaklasyfikowac
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie majg istotnej wartosSci gospodarczej, gdyz dtugosc¢
wykonywania poszczegolnych zlecen zostata ujawniona w formularzu ,Jako$¢” do
powszechnej wiadomosci. Takze tres¢ ztozonych wyjasnien, zgodnie z wezwaniem, nie
ujawnia zadnych informacji natury technicznej czy technologicznej. W zakresie
organizacyjnym zas$, nie moga by¢ to informacje, ktére nie bytyby znane i wspdine wszystkim
operatorom (wykorzystanie zasobow ludzkich, korzystanie z udogodnien zwigzanych z
wykorzystaniem narzedzi informatycznych). Do wyja$nien, zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp. zostali
wezwani wszyscy trzej wykonawcy (kazdy w zakresie tych pozyciji, ktore wzbudzity
watpliwosci Zamawiajgcego) i jedynie Polkomtel zastrzegt ztozone przez siebie wyjasnienia
jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurenciji i nieprawidtowej oceny
punktowej, wskazat, ze Zamawiajgcy prawidtowo powzigt watpliwosci w zakresie
zadeklarowanych przez Polkomtel czaséw wykonania ustugi. Podniost jednak, ze odniesienie
sie bezposrednio do tresci wyjasnien Polkomtel, nie jest mozliwe na obecnym etapie, gdyz
Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy uznat skutecznos¢ zastrzezenia wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zbudowanie petnej argumentacji bedzie mozliwe dopiero

w sytuacji, w ktorej Izba rozpozna zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

i nakaze udostepnienie Odwotujgcemu tresci ztozonych przez Polkomtel wyjasnien, ktora
podlegata zastrzezeniu jedynie w celu utrudnienia Odwotujgcemu kwestionowania ztozonej
przez Polkomtel oferty. Odwolujacy nie ma, w szczegdlnosci, mozliwosci zweryfikowania, czy
opisany przez Polkomtel w wyjasnieniach sposob swiadczenia ustugi jest zgodny

z wymaganiami SIWZ.

Jednak juz sama objeto$¢ ztozonych wyjasnien (Zamawiajgcy wymagat odniesienia sie az do
7 pozycji Formularza ofertowego) wskazuje, ze sg one lakoniczne i ograniczajg sie do
deklaracji Wykonawcy. Tak udzielone wyjasnienia, ktére nie sg przekonujgce i nie powotujg
sie na okolicznosci wtasciwe tylko Polkomtel i pozwalajgce na uzyskanie czaséw wykonania
odbiegajgcych od czaséw zaoferowanych przez konkurentdw, nie powinny zostac
zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Juz sam rodzaj ustug podlegajgcych wykonaniu
(ustugi wskazane przez Zamawiajgcego w wezwaniu) wskazuje, ze nie sg to czynnosci, ktére
mozna wykona¢ w deklarowanym przez Polkomtel czasie 1 lub 2 godziny. Watpliwo$ci budzi
tez nieuwzglednienie przez Polkomtel skali zamowienia. Zamawiajgcy wymagat podania
czasow wykonania ustug nie tylko pod warunkiem zlecenia ustugi wytgcznie przez
pojedynczego uzytkownika (jednego numeru), ale w zakresie cato$ci zamdwienia, ktore

obejmowato ponad 3500 aktywacji w oddziatach Zamawiajgcego na terenie catego kraju.
Nalezato zatem uwzgledni¢ sytuacje, w ktorych Wykonawca otrzyma do zrealizowania

w jednym momencie wigkszg ilos¢ takich samych lub odrebnych zlecen. Taka ewentualno$¢
powinna by¢ wzieta pod uwage przez kazdego operatora telefonii komorkowej, biorgc pod
uwage opis przedmiotu zaméwienia i wskazane w nim informacje, co do rodzaju
zamawianych ustug i ilosci aktywacji. Dodatkowo, doswiadczenie Odwotujgcego, jako
operatora obecnie $wiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego potwierdza, ze w zakresie
czesci ustug - w tym rowniez tych, co do ktorych zadeklarowany czas wykonania przez
Polkomtel wynosi 1 godzine - zdarzaty sie w przeciggu chociazby ostatnich 3 miesiecy
Swiadczenia ustugi, sytuacje w ktérych jednego dnia zlecana byta aktywacja ponad 100
ustug jednoczes$nie. Gwarantowany przez Wykonawce czas ich wykonania powinien odnosic¢
sie wowczas do kazdego ze zlecen, bez mozliwosci przekroczenia ze wzgledu na ilos¢
jednoczesnych zgtoszen. Ponadto, odpowiedz udzielong na pytanie nr 8, w wyjasnieniach
SIWZ z dnia 2 sierpnia 2016 r., w ktérej Zamawiajacy zastrzegt, iz Wykonawca zobowigzany
jest do wpisania w Formularzu ,Jakos¢”, czaséw wykonania danej ustugi, przy jej realizaciji
bez uzycia aplikacji udostepnianej Zamawiajgcemu.

Zastrzezenia Odwolujgcego budzi czas 1 godziny wskazany przez Polkomtel w celu
wykonania ustugi ,potwierdzenie salda abonenckiego”. Termin ,potwierdzenie salda”, ma
swoje ustalone znaczenie (m.in. postuguje sie tym terminem ustawa o rachunkowosci z dnia
29 wrzesénia 1994 r., tj. z dnia 22 czerwca 2016 r.; Dz. U. z 2016 r. poz. 1047) i dotyczy



procedury potwierdzania sald pomiedzy kontrahentami w celu ustalenia wzajemnych
zobowigzan i naleznosci. Jest to procedura przeprowadzana przez dziaty finansowo-
ksiegowe kontrahentdw, ktéra ma istotne znaczenie jako jedna z dopuszczalnych metod
inwentaryzacji. Poniewaz jest to procedura o istotnym znaczeniu dla wzajemnych rozliczeh
oraz rozliczen podatkowych, odréznia sie procedure potwierdzenia salda od zwyktego
»poinformowania o stanie konta” czy ,poinformowania o saldzie”, ktére wykonywane jest
przez zwyktego konsultanta, bez pisemnego potwierdzenia uprawnionej osoby w dziale
ksiegowym operatora.
W konkluzji, Odwolujgcy wskazat, ze podanie przez Polkomtel zanizonych czasoéw realizacji,
ktore stanowig kryterium oceny ofert i majg wplyw na wynik postepowania (uzyskanie przez
Polkomtel punktow w zakresie kwestionowanych podkryteriéw przesgdzito o wyborze jego
oferty; przyznanie 0 pkt za przedmiotowe podkryteria powoduje, iz oferta Odwolujgcego
uzyskuje najwyzszg ilo§¢ punktéw), stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zadeklarowanie
zanizonych, nierealnych czaséw wykonania ustug, stanowi dziatanie zaréwno na szkode
Zamawiajgcego, jak i Odwolujgcego. Stanowi to naruszenie nie tylko art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
ale réwniez prowadzi do naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp, gdyz w rezultacie,
6

oferta wybrana nie jest ofertg najkorzystniejszg - zaréwno pod wzgledem ceny, jak i
pozostatych kryteriéw oceny.

Tym samym, ztozenie oferty Polkomtel wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jest to dziatanie
sprzeczne z prawem i naruszajgce dobre obyczaje. W jego wyniku, naruszony zostaje
zaréwno interes Zamawiajgcego, ktéry dokonuje wyboru oferty nie najkorzystniejszej
ekonomicznie i nie odpowiadajgcej ustalonym kryteriom oceny ofert, jak rowniez - interes
Odwotujgcego, ktéry pomimo iz ztozyt rzetelng oferte, wskutek manipulacji Polkomtel zostat
w praktyce pozbawiony mozliwo$ci uzyskania zamdwienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania o0 zaméwienie publiczne oraz majac na
uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

W rozdz. 15 SIWZ Zamawiajgcy ustalit dwa kryteria oceny ofert: cena - 80 pkt, jakos¢ — 20
pkt. W ramach kryterium ,Jako$¢” zamawiajgcy wskazat, iz oceniany bedzie czas realizaciji
poszczegdlnych ustug, liczony od momentu zfozenia wniosku przez Zamawiajgcego i podat:

1. aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSISDN (w godz.) - 5 pkt

2. zmiana numeru telefonu (w godz.) - 5 pkt

3. aktywacja ustug dodatkowych dla konta abonenckiego (w godz.) - 5 pkt

4. wystawienie duplikatow faktur VAT, rachunkdéw szczegotowych na zgdanie
Zamawiajgcego ( w godz.) - 10 pkt.

5. modyfikacja danych w systemach Wykonawcy zwigzanych z: zmiang abonenta
(cesja); zmiang danych adresowych; ustawieniem dodatkowych adresatéw do
korespondencji ( w godz.) — 10 pkt

6. rozliczenia i reklamacje: rozpatrywanie reklamacji finansowych, obstuga skarg
technicznych (w dniach roboczych) — 10 pkt

7. czas odbioru telefonu do naprawy ( w dniach roboczych) — 20 pkt

8. naprawa aparatow telefonicznych i modemow objetych gwarancjg (w dniach
roboczych) — 10 pkt

9. potwierdzenie salda abonenckiego ( w godz.) — 10 pkt,

10. wystanie duplikatu karty SIM ( w godz.) — 15 pkt.

Do udziatu w postepowaniu przystgpito trzech wykonawcéw, kidrzy ziozyli oferty z
nastepujgcymi cenami:

1. Orange Polska S.A. - 2 966.840,98 zt

2. Polkomtel Sp. z 0.0. - 2 356. 377,16 zt

3. T- Mobile Polska S.A. - 2012.262,73 zt.
Wykonawcy zadeklarowali nastepujgce czasy wykonania ustug:
1. aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSISDN — Orange: 3 godz., Polkomtel —



1 godz., T-Mobile — 4 godz.

2. zmiana numeru telefonu - Orange: 8 godz., Polkomtel — 1 godz., T-Mobile — 4 godz.

3. aktywacja ustug dodatkowych dla konta abonenckiego - Orange: 3 godz., Polkomtel —
1 godz., T-Mobile — 7 godz.

4. wystawienie duplikatéw faktur VAT, rachunkéw szczegotowych na zgdanie
Zamawiajacego - Orange: 8 godz., Polkomtel — 2 godz., T-Mobile — 16 godz.

5. modyfikacja danych w systemach Wykonawcy zwigzanych z: zmiang abonenta
(cesja); zmiang danych adresowych; ustawieniem dodatkowych adresatéw do
korespondencji - Orange: 8 godz., Polkomtel — 2 godz., T-Mobile — 8 godz.

6. rozliczenia i reklamacje: rozpatrywanie reklamacji finansowych, obstuga skarg
technicznych - Orange: 3 dni robocze., Polkomtel — 3 dni robocze, T-Mobile — 15 dni
roboczych.

7. czas odbioru telefonu do naprawy - Orange - 1 dzien roboczy., Polkomtel — 1 dzien
roboczy, T-Mobile — 1 dzien roboczy.

8. naprawa aparatow telefonicznych i modemoéw objetych gwarancjg (w dniach
roboczych) — Orange - 7 dni roboczych, Polkomtel — 10 dni roboczych, T-Mobile — 2

dni robocze.

9. potwierdzenie salda abonenckiego - Orange - 2 godz., Polkomtel - 1 godz., T-Mobile
—640 godz.,

10. wystanie duplikatu karty SIM - Orange: 8 godz., Polkomtel - 1 godz., T-Mobile - 4
godz.

Zamawiajacy, pismami z dnia 31.08.2016 r., wezwat wykonawcow: Orange, Polkomtel, T-
Mobile do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ofert w zakresie podanych przez nich
czaso6w wykonywania ustug, ktére odbiegaty od czaséw oferowanych przez konkurentéw.
Odnoénie oferty Polkomtel wezwat o wyjasnienie czaséw ustug ujetych w poz. 1, 3, 4, 9, 10,
14 i 15 Zatgcznika nr 5, w ktérych to pozycjach wykonawca wskazat czas wykonania 1 lub 2
godz.

W dniu 8.09.2016 r., Polkomtel ztozyt odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego, ktorej tres¢
zastrzegt jako informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Tajemnicg
przedsiebiorstwa zostato objete zaréwno samo uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa jak
réwniez merytoryczna cze$¢ wyjasnien.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta:
Odwotanie zastuguje na uznanie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwolujgcy legitymuije sie interesem, o ktbrym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, na skutek dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode, polegajgcg na braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Odwolujgcy w toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg wskazat, Ze zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia
oferty Polkomtel, mimo iz jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, podtrzymuje
jedynie jako zarzut alternatywny w stosunku do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art.
7 ust. 1 Pzp polegajacego na niezasadnym uznaniu tajemnicy przedsiebiorstwa i odmowie
udostepnienia Odwolujgcemu peinej tresci wyjasnien z dnia 8 wrzes$nia 2016 r., ztozonych
przez Polkomtel. Wniost o rozpatrzenie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp jedynie w
sytuacji nie uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp. Z tych wzgledow,
Izba w pierwszej kolejnosci rozpoznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1iust. 3w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp i uznata, ze Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny uznat skutecznos¢
poczynionego przez Polkomtel zastrzezenia.

Zauwazyc¢ nalezy, co Izba wielokrotnie podkreslata juz w orzeczeniach, ze zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jedng z fundamentalnych zasad
obowigzujacych w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do tych
informacji moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8
ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu



przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, zastrzegt, ze nie
mogag by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Z przywotanego przepisu wynika, ze ustawodawca przyktada szczegding
wage do wykazania przez wykonawce zasadnosci poczynionego zastrzezenia i wskazuje, ze
wszelkie wyjatki do zasady jawnosci winny by¢ interpretowane w sposob Scisty
i uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami. Intencja ustawodawcy zostata takze wyrazona
w tre$ci samego uzasadnienia do projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien
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publicznych (nowelizacja z dnia 29 sierpnia 2014 r. Dz.U. 2014.1232, Sejm RP VIl kadencji,
Nr druku: 1653), gdzie wskazano, m.in., ze: ,stuszny w swym zatozeniu przepis (przyp. art. 8
ust. 3 ustawy Pzp) jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktérzy
zastrzegajac informacje bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajacym
zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne.”
Wykonawcy, ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego winni liczy¢ sie
z faktem, iz ich oferty i udzielane w toku postepowania wyjasnienia bedg co do zasady
jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim podlegajg one ocenie w zakresie spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego czy tez ocenie w kryteriach oceny ofert. W tym zakresie oferty winny by¢
jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale rowniez dla kazdego zainteresowanego.
Aby skutecznie wyjasni¢ poczynione zastrzezenie informaciji, wykonawca musi wykazac
taczne spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 uznk tj.:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajagcy warto$¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Majagc na uwadze powyzsze, zdaniem lzby, zlozone przez wykonawce Polkomtel
wyjasnienia objecia tajemnica przedsigbiorstwa treSci pisma z dnia 8 wrzesnia 2016 r. nie
spetniajg przestanek, wynikajacych z art. 11 ust. 4 uznk. W szczegdlnosci niezasadnym jest
juz samo zastrzezenie treSci ,uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa”, zawarte na
stronach 3 i 4 pisma z dnia 8 wrzesnia 2016 r. ,Uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa”
nie zawiera zadnych informaciji, majgcych charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny. Nie sg nimi z catg pewnoscig przywotane fragmenty orzeczen Krajowej lzby
Odwotawczej. Samo uzasadnienie objecia tajemnica przedsiebiorstwa jest og6lnikowe,
lakoniczne, co oznacza, ze wykonawca na ktérym spoczywa ciezar wykazania zasadnosSci
poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie podotat temu obowigzkowi.
Roéwniez w dalszej czeSci pisma z dnia 8 wrzesnia 2016r. nie ujeto zadnych informaciji,
ktére mogtyby stanowi¢ know - how przedsiebiorcy, sam wykonawca wskazat na stronie 4
pisma, ze cyt. ,sposob wykonania zamdwienia nie odbiega od warunkdéw wykonywania
Swiadczenia na rzecz niektorych klientow Polkomtel (...) Proponowane rozwigzania sg
przez nas stosowane, nie istnieje zatem ryzyko niedotrzymania przez nas zadeklarowanych
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warunkéw wykonywania Swiadczenia”.

Brak podstaw, aby uznac¢, ze w zat. nr 1 do odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien
podano informacje moggce stanowi¢, jak wskazywat Polkomtel, tajemnice organizacyjng
czy gospodarczg przedsiebiorstwa. Za takie informacje nie mozna uznac tabeli z czasami
Swiadczenia ustug, ktéra jest powieleniem tresci zawartej w jawnej ofercie, jak rowniez
informacji o zakresie obowigzkéw specjalistow Zespotu Obstugi Klientéw Kluczowych czy
mozliwosci skorzystania w toku realizacji zamowienia z aplikacji powszechnie dostepnej na
stronie internetowej wykonawcy.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. ICZP 74/05



badanie skuteczno$ci zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepnienia informacji
potwierdzajgcych spetnienie warunkow, wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Ocena skuteczno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa jest jednym z elementéw badania i oceny ofert i nie moze by¢
oceniana w oderwaniu od tej czynno$ci. Wadliwa ocena tej czynnosci dokonana przez
Zamawiajgcego ma wplyw na wynik postepowania, albowiem uniemozliwia innym
wykonawcom zweryfikowanie prawidiowo$ci konkurencyjnej oferty, a tym samym skuteczne
skorzystanie ze srodkéw ochrony. W konsekwenciji, oznacza to, ze bezpodstawne
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa wywotuje konieczno$¢ uniewaznienia czynno$ci
oceny ofert.

Z uwagi na to, ze Odwotujacy w toku rozprawy oswiadczyt, ze zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp podtrzymuje jedynie jako zarzut alternatywnym w stosunku do zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.

Izba, w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazata
dokonanie ponownego badania i oceny ofert i odtajnienie treSci pisma z dnia 8 wrzesnia
2016 r. ztozonego przez Polkomtel, objetego tajemnicg przedsigbiorstwa.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccoccvuvrninninnens
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