Sygn. akt: KIO 1309/17

WYROK
z dnia 11 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2017 r. przez wykonawce P. Sp. z
0.0. z siedzibg wW.,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine-Miasto P.,

przy udziale wykonawcy T-M. Polska S.A z siedzibg w W., zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania ujawnienia
zatgczonego do wyjasnien T-M. cennika urzgdzen oferty biznesowej;

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza P. Sp. z 0.0. i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od P.Sp. z 0.0. na rzecz Gminy-Miasta P. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...........cc......

Sygn. akt: KIO 1309/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina-Miasto P. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego — —

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug
telefonii komoérkowej dla Urzedu Miasta P. i telekomunikacyjnych Jednostek
Organizacyjnych.

W dniu 26 czerwca 2017 r. wykonawca P. Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec
zaniechania odrzucenia oferty T-M. P. S.A. z uwagi na razgco niskg cene oraz wobec
zaniechania ujawnienia ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien dotyczgcych ceny
oferty, w tym w szczegélnosci cennika urzgdzen oferty biznesowej. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig art.
190 ust. 1a ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
w postepowaniu odwotawczym na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktéry
ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. Odwolujacy stwierdzit, ze to Zamawiajgcy
lub tez wykonawca T-M. winni wykazaé, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.
Wskazal, ze ztozone przez T-M. wyjasnienia dotyczgce ceny zostaly w catoSci objete
tajemnica przedsigbiorstwa, co uniemozliwia mu petne odniesienie si¢ do sprawy.
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze wykonawca T-M. nie po raz pierwszy stosuje praktyke
oferowanie cen razgco niskich celem uzyskania zamowienia (wyrok KIO o sygn. akt 1288/15,
czy o sygn. akt KIO 1435/16).



Odwotujgcy podat, ze Swiadczenia objete przedmiotem niniejszego zamdwienia majg
by¢ wykonywane od dnia 1 listopada 2017 do 31 pazdziernika 2021. Zamawiajacy
przewidziat sze$¢ pakietow kwotowych (abonamentéw) réznigcych sie wysokoscig z gory
ustalonego wynagrodzenia, to jest od kwoty 20 zt brutto do 220 zt. Pakiety zostaty
wyznaczone w oparciu o limity ilosci danych internetowych wchodzacych w jego sktad, to jest
od 3 GB do 50 GB. Zamawiajgcy przewidziat takze obowigzek dostawy, a nastepnie
wymiany urzgdzen co kazde 24 miesigce od daty podpisania umowy. Wykonawca zostat
zobowigzany do przedstawienia Zamawiajgcemu aktualnego w momencie zaméwienia

cennika detalicznego urzadzen dla klientéw biznesowych, z ktérych Zamawiajacy bedzie
mogt wybra¢ dowolne telefony w cenach wedtug podanego schematu:

Zakresy cenowe urzadzen z cennika detalicznego dla klientéow biznesowych Rodzaj pakietu
kwotowego 0-1.000 zt 1.001-2.000 zt 2.001-3.500 zt 3.501-5.000 zt
Pakiet | 1,23 zt brutto 700 zt brutto - -
Pakiet Il 1,23 zt brutto 700 zt brutto - -
Pakiet Ill 1,23 zt brutto 50 zt brutto 100 zt brutto 500 zt brutto
Pakiet IV 1,23 zt brutto 1,23 zt brutto 50 zt brutto 100 zt brutto
Pakiet V 1,23 zt brutto 1,23 zt brutto 50 zt brutto 50 zt brutto
Pakiet VI 1,23 zt brutto 1,23 zt brutto 50 zt brutto 50 zt brutto
Odwolujgcy podnidst, ze ustanowienie wynagrodzenia za telefony w przewazajgcym
zakresie na poziomie 1,23 zt-50 zt brutto oznacza, ze koszt nabycia urzadzen musi by¢
faktycznie pokryty z optaty abonamentowej (statej dla kazdego wykonawcy) oraz
z wynagrodzenia za wykonywane ustugi telekomunikacyjne. Co istotne, zgodnie z treScig
SIWZ wykonawcy w niniejszym postepowaniu faktycznie konkurowali wysokos$cig
wynagrodzenia za minute potgczenia do wszystkich sieci oraz za ustuge SMS/MMS. Dla
ustalenia warunkow wykonywania Swiadczenia znaczenie takze miato ustalenie — w ramach
kryteriéw oceny ofert — jakg ilo§¢ darmowych minut dany wykonawca oferuje w ramach
abonamentu. Te dwie wielkosci wyznaczaty ekonomiczne podstawy wykonywanego
Swiadczenia.
Odwotlujgcy wskazat, ze w postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty przewidujace
wykonanie przedmiotu zamdéwienia na nastepujgcych warunkach:

TM. P.

Cena za minute potgczenia do wszystkich sieci, SMS/MMS 0,00 zt 0,22 zt
llos¢ darmowych minut do wszystkich sieci, SMS/MMS 44.640 5
llo$¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego 13.500 0,01
llo$¢ GB w pakiecie Intermetu mobilnego 13.500 1.000
llo$¢ GB w pakiecie Intermetu mobilnego 13.500 100.000
llo$¢ GB w pakiecie Interetu mobilnego 13.500 100.000

Odwolujgcy stwierdzit, ze w przypadku oferty T-M. mamy do czynienia z brakiem
optaty za wykonywane potgczenia telefoniczne do wszystkich sieci, a takze z brakiem opfaty
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za ustugi SMS/MMS, co przesadza o tym, ze oferta ma charakter nierynkowy i powinna
zostac odrzucona ze wzgledu na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zdaniem Odwolujgcego, oferowane optaty abonamentowe nie pokryjg samych kosztéw
zakupu urzadzen jakie, T-M. zobowigzany jest dostarczy¢, gdyz zaoferowana dla pakietéw
kwotowych stawka zerowa (0,00 zt) za potgczenia do wszystkich sieci oraz dodatkowy pakiet
44.640 darmowych jednostek miesiecznie dla kazdego abonamentu powoduje, ze T-M. nie
uzyska zadnego dodatkowego przychodu oprécz abonamentéw. Odwotujgcy przedstawit
analize gwarantowanych przychodéw kontraktowych oraz prognozowanych kosztéw zakupu
telefondw i tabletow w cenie rynkowej:

Stale gwarantowane State Stata suma gwarantowanego optaty Okres llos¢
gwarantowane przychodu: abonament x 24 abonamentowe w umowy ustug abonamenty m. x ilos¢ ustug w PLN brutto
PLN brutto
Pakiet kwotowy | 20 187.200,00 24 390



Pakiet kwotowy Il 30 72.000,00 24 100
Pakiet kwotowy Ill 60 256.320,00 24 178
Pakiet kwotowy IV 150 64.800,00 24 18
Pakiet kwotowy V 180 8.640,00 24 2
Pakiet kwotowy VI 220 10.560,00 24 2
Pakiet intemetowy 15 10.320,00 24 86
Pakiet intemetowy 1l 25 12.000,00 24 20
Pakiet intemetowy Il 35 10.800,00 24 12
Pakiet intemetowy 55 52.800,00 24 40 IV
684.720,00
Koszt zakupu urzadzen (bez kosztow ustug):

Przyktadowy sprzet Jednostkowy staly Przychod faczny ze Jednostkowe ceny Koszt faczny wymagany do przychéd ze sprzedazy sprzedazy
sprzetu zakupu sprzetu zakupu sprzetu
dostarczenia sprzetu brutto brutto brutto brutto

Samsung J5 (2016)* 1,23 479,70 706,00 275.89,70
Samsung J5 (2016)* 1,23 123,00 706,00 70.723,00
Samsung Galaxy S8 ** 100,00 17.800,00 3.080,00 566.040,00

Apple iFhone 7 128 100,00 1.800,00 3.350,00 62.100,00 GB ***

Apple iFhone 7 128 50,00 100,00 3.350,00 6.800,00 GB **
Apple iFhone 7 128 50,00 100,00 3.350,00 6.800,00 GB **
Bez sprzetu 0,00 0,00 0,00 0,00
Huaw ei MediaPat T2 150,00 3.000,00 1.178,00 26.560,00 10 ****
Apple iPad Air 2 128 500,00 6.000,00 2.950,00 41.400,00 Go *****
Apple iPad Air 2 128 1,23 49.200 2.950,00 118.049,20 Gb **+
29.451,90 1.174.291,90

Suma gwarantowanych przychodéw 24 miesiace brutto (ustugi + sprzet) 714.171,90
Suma kosztow zakupu sprzetu na 24 miesigce 1.174.291,90
Suma gwarantowanych przychodow 48 miesiecy brutto 1.428.343,80
Suma kosztéw zakupu sprzetu na 48 miesiecy 2.348.583,80
R&znica kosztéw na 48 miesiecy brutto -920.240,00
Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy odmowit udostepnienia wyjasnien T-M.
w sprawie wysokosci ceny, w tym zatgcznika do wyjasnien, zawierajgcego cennik urzgdzen.
W zwigzku z tym Odwolujacy przedstawit zestawienie poszczegolnych abonamentow
z przypisanymi modelami telefonéw, tabletow wg posiadanego Cennika T-M. dla Klientow
Kluczowych oraz odniesieniami do cen rynkowych wedtug wyszukiwarki cen C.3. Zdaniem
Odwolujgcego z zatgczonych Cennikéw oraz przedstawionej tabeli jasno wynika, ze koszt
zakupu sprzetu przekracza znaczgco kwoty gwarantowane przez abonamenty.
Przyktadowy sprzet Jednostkowe ceny zakupu wymagany do dostarczenia sprzetu
wedtug najnizszych
Grupy zakupowe wg SIWZ wg cennika T-M. dla klientéw cen rynkowych
kluczowych publikowanych przez C. Samsung J5 (2016) 706,00
Huawei P9 lite LTE 899,00 Grupa | Sony Xperia XA 697,00 Abonament 20 zt brutto
Lenowo K6 Note 837,00 Telefony z zakresu 0-1.000 zt Samsung Galaxy A3 (2016) 754,00
Samsung J5 (2016) 706,00 Huawei P9 lite LTE 899,00 Grupa Il
Sony Xperia XA 697,00 Abonament 30 zt brutto Lenovo K6 Note 837,00 Telefony z zakresu 0-1.000
zt
Samsung Galaxy A3 (2016) 754,00 Apple iPhone 7 32 GB 2.700,00 Grupa lil



Sony Xperia XZ 2.020,00 Abonament 60 zt brutto Samsung Galaxy S7 2.100,00 Telefony z zakresu
2.001-3.500

zt Moto Z 2.499,00 Huawei P9 Plus 2.249,00
Apple iPhone 6s 32 GB 2.349,00 Apple iPhone 7 128 GB 3.600,00
Grupa IV, V, VI Apple iPhone 7 256 GB 3.945,00 Abonament 15 zt, 180 zt, 220 zt
HTC 10 LTE 2.500,00 brutto Samsung Galaxy S7 Edge 2.500,00
Telefony z zakresu 2.001-3.500 Apple iPhone 7 Plus 128 GB 3.900,00 zt
Apple iPhone 7 Plus 256 GB 4.200,00 Grupa | (Intemet)
Bezsubsydiowo - Abonament 5 zt brutto
Grupa Il (Intemet) Huawei MediaPad T1 10,0 600,00 Abonament 25 zt brutto
Leno o Mix 300 649,00 Modemy, routery, tablety z Lenovo Tab3 A8 599,00
zakresu 501-1.000 Grupa lll, IV (Intemet)
Abonament 35 zt brutto, 55 zt Apple 9.7 iPad Pro Wi- 2.600,00 brutto Fi+Cell.32 Gb
Modemy, routery, tablety z Lenowo Yoga Tab 3 Pro LTE 1.700,00 zakresu 1.001-3.500
Odwolujgcy podnidst, ze nie jest mozliwe by spotka T-M., nawet mimo globalnego
zasiegu dziatania, uzyskiwata znaczace obnizki cen zakupowych sprzetoéw, ktore by
pozwolity rentownie zrealizowac ten kontrakt w oparciu o inne warunki niz w przypadku
Polkomtel. Wskazat, ze w latach 2006-2013 r. dziatat w ramach powigzania kapitatowego
z miedzynarodowym operatorem V. i korzystat w tym okresie z wszystkich mozliwosci
technicznych, zakupowych oraz technologicznych jakie posiadata Grupa V., a ceny
telefonébw/modeméw nie odbiegaty znaczgco od cen zakupowych, jakie Odwolujacy realizuje
obecnie jako operator niezalezny.
Odwolujgcy przedstawit przykladowe zestawienie cen telefonu Apple iPhone 7 32 GB
w ofercie czterech wiodgcych polskich operatoréw telefonii komérkowej (informacja ze stron
internetowych operatoréw):
Oferta P. (Promocja Solo stan nielimitowany, ustugi bez limitu) — abonament 60 zt x 24 -
miesigce umowa + zakup sprzetu 2969 zt = 4409,00 zt brutto;
- Oferta T-M. (Promocja T1 5GB, potaczenia, SMS, MMS BEZ LIMITU + 5 GB) —
abonament 59,95 zt x 24 miesigce umowa + zakup sprzetu 2999,00 zt = 4437,80 zt
brutto;
Oferta O. (Promocja na 24 m, potgczenia, SMS, MMS bez limitu + 5 GB) — abonament —
149,99 zt x 24 miesigce umowa + zakup sprzetu 898,99,00 zt = 4498,75 zt brutto;
Oferta P. (Promocja na 24 m, potgczenia, MMS, MMS, bez limitu + 5 GB) — abonament —
69,99 zt x 24 miesigce umowa + zakup sprzetu 2772,00 zt = 4451,76 zt brutto.
Odnoszac sie do rynkowej praktyki T-M., Odwotujgcy przywotat poglady Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w sprawie o sygn. akt KIO 1288/154. Izba stwierdzajgc wystagpienie
razgco niskg ceny w ofercie T-M. dodata w szczegdlnosci, ze:

wyjasnienia T-M. cechowaly sie wewnetrzng sprzecznoscig, w szczegolnosci —
w odniesieniu do stosunku kosztéw i przychod6w z interkonektu;
wykonawca ten podkreslat znaczenie przychoddw z interkonektu, jednak starajac sie —
pomija¢ kwestie kosztéw z interkonektu, w ocenie Izby T-M. w oczywisty sposéb nie
doszacowat potencjalnych kosztéw interkonektu;
co do przychoddw z i. zalozonych przez T-M. — dla Izby te zatozenia byly niezrozumiale -
(w tym znaczeniu, ze Izba nie widzi ich oparcia ani w opisie przedmiotu zaméwienia, ani
w zatozeniach co do ksztattowania sie ustugi).
Izba w szczegdlnosci nie widziata podstaw do uznania, - ze liczba potgczen
przychodzgcych z obcych sieci bedzie o 2/3 wyzsza niz polagczen wychodzacych;
w ocenie Izby wbrew twierdzeniom T-M. wiekszo$¢ potaczen miata odbywac sie —
pomiedzy abonentami zamawiajgcego, czyli bez kosztow i przychodoéw z interkonektu;

- Izba wskazata na pominiecie przez wykonawce kosztéw utrzymania infrastruktury
sieciowej, a takze obstugi zamawiajgcego;
Izba akceptujgc stanowisko T-M., — ze zaden z operatoréw nie ujawni, jakie sg jego ceny
zakupu urzgdzen stwierdzita, ze nie oznacza to, ze Izba zaakceptuje wylgcznie same
twierdzenia wykonawcy jako okolicznos¢ udowodniong, zwtaszcza przy tak niskich



cenach aparatow.

Zdaniem Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu zachodzg analogiczne
okolicznosci. Ewentualne przychody z optat interkontektowych rownowazone sg kosztami
takich optat. Ponadto Zamawiajgcy nie powinien bezrefleksyjnie zaakceptowaé ewentualnych
wywodow T- M. na temat cen zakupu urzgdzen, ceny te sg bowiem zblizone w odniesieniu
do kazdego z trzech wiodacych operatoréw rynku telefonii komorkowej, to jest T-M,
Polkomtel oraz O. P. S.A.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania ujawnienia wyjasnien T-M dotyczacych ceny
Odwolujgcy zakwestionowat samg dopuszczalno$¢ utajnienia w catosci tych wyjasnien.
Wskazat, ze poza uzasadnieniem niejawnosci dokumentu P. nie otrzymat zadnej informaciji
uzasadniajgcych rynkowy charakter ceny. W ocenie Odwotujgcego taka informacja nie moze
mie¢ w catoSci charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Powolujgc sie na zasade jawnos$ci postepowania Odwotujgcy wnidst
o zweryfikowanie przez Izbe, czy kazda z informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach
spetnia wymagania okres$lone w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i wskazat,
ze jesli tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie zas
jego calos¢, to zastrzezenie catej treSci dokumentu jest nieuprawnione. Podkreslit, ze
zgodnie z trecig art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tajemnicg przedsiebiorstwa sg nieujawnione do wiadomosci publicznej

informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. O ile zatem dane informacje sg powszechnie
dostepne w przestrzenie publicznej, to nie jest mozliwym uznanie, Ze mamy do czynienia z
tajemnica przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wskazat przyktadowo na wyjasnienia zlozone przez
T-M. w postepowaniu prowadzonym przez Resortowe Centrum Zarzgdzania Sieciami i
Ustugami Teleinformatycznymi na zawarcie umoéw szczegdlowych na $wiadczenie ustugi
telefonii komoérkowej (jawny zatgcznik do dokumentacji przetargowej), a takze na tres¢
przywotywanych juz przez nas wyjasnien T-M. w sprawie ceny ztozonych w postepowaniu
odwotawczym o sygn. akt KIO 1288/15 i podniost, ze o ile mielibySmy do czynienia w
zlozonych obecnie wyjasnieniach z powieleniem choc¢by cze$ciowym informacji zawartych w
powyzszych dokumentach, brak jest podstaw do uznania zasadno$ci dokonanego
zastrzezenia niejawnosci.

Odwolujgcy zwrocit w szczegblnosci uwage na zaniechanie ujawnienia cennika
urzadzen oferty biznesowej T-M. zatgczonego do wyjasnien. Wskazat, ze zapoznanie sie z
tym dokumentem pozwolitoby mu na zweryfikowanie realnosci ceny T-M. z uwagi na
znaczenie wysokosci zaoferowanych cen urzadzen dla okreslenia rentowno$ci kontraktu.
Wykonawca byt zobowigzany do dostarczenia cennika dostepnych telefonéw (zgodnie
z OPZ ,cennik detaliczny dla klientéw biznesowych”). To ten cennik, a nie swobodny wybor
wykonawcy zawierat spis telefonéw do nabycia ktérych jest uprawniony Zamawiajgcy.
Ustalenie ich cen rynkowych pozwala na ustalenie wielko$ci kosztéw ponoszonych przez
wykonawce. Dlatego Polkomtel byt zainteresowany sprawdzeniem, czy dostarczony przez T-
Mobile cennik jest wiasnie takim cennikiem biznesowym, czy tez T-M. dokonat niezasadnego
zawezenia oferty w tym zakresie (np. poprzez niezgodne z SIWZ usuniecie czesci
telefonow). Odwotujacy podniost, ze cennik ten nie zostat zastrzezony jako niejawny przez T-
Mobile (przynajmniej w tre$ci ujawnionego nam czesciowo pisma z dnia 26 maja br.). Co
wiecej, dokument taki nie moze mie¢ statusu niejawnego, bedzie on bowiem jawny po
podpisaniu umowy. Ponadto cenniki urzgdzen w ofercie biznes wykonawcy T-M. sg
dostepne w salonach sprzedazy tego wykonawcy, a zaniechanie udostepnienia tego cennika
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i stanowi¢ moze jedynie prébe
uniemozliwienia oceny, czy zfozony cennik jest zgodny z wymaganiami SIWZ.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty
wykonawcy T-M. P. S.A. oraz dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca T-
M. P. S.A., wnoszgc o oddalenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamo&wienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia. Izba nie podzielita
stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie, jakoby
Odwolujgcy nie miat legitymacji do wniesienia odwotania z uwagi na fakt, ze po przeliczeniu
zaoferowanej przez niego ceny za minute potaczenia i szacowanej liczby potaczen
i pozostatych kosztéw, wynagrodzenie wykonawcy przekracza kwote, jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Odnoszac sie do powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, Ze uniewaznienie postepowania z powodu okolicznosci opisanych w art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp w przypadku, gdyby oferta Odwolujgcego w wyniku rozstrzygniecia lzby
stata sie najkorzystniejsza, na moment rozpoznawania odwotania ma wytgcznie charakter
hipotetyczny i zalezy od przysztej oceny mozliwo$ci zwigkszenia budzetu przez
Zamawiajgcego. Takie przyszte i niepewne zdarzenie nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia
braku legitymaciji do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Nie mozna odmowié
wykonawcy mozliwosci korzystania z tych srodkéw tylko dlatego, ze Zamawiajacy
gotostownie oswiadcza, ze nie zwiekszy budzetu, zwtaszcza ze kwestia mozliwosci takiego
zwiekszenia bedzie podlegata ocenie na moment podjecia decyzji w tym przedmiocie.

Izba ustalita, Ze postepowanie zostato wszczete w dniu 14 marca 2017 r., zatem do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowienh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia
zatgczonego do wyjasnien T-M. cennika urzgdzen oferty biznesowej. Z uwagi na
uwzglednienie tego zarzutu przez Zamawiajgcego i niewniesienie sprzeciwu przez
Przystepujacego, postepowanie odwotawcze w tym zakresie zostato umorzone. Zgodnie
z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit
do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa
pozostatych zarzutébw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego,
obowigzujgce przepisy w takiej sytuaciji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od wniesienia
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sprzeciwu, co nie nastgpito. Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie dotyczy juz spér
pomiedzy stronami jest bezcelowe. Jednocze$nie informacja o cze$ciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie
w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb wyczerpujacy
elementy tre$ci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki
0 mozliwo$ci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na
powyzsze zwroécono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP
111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie
W jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci
zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o cze$ciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego podzielono identyczne stanowisko przedstawione m.in. w wyrokach Izby
o sygn. akt: KIO 1922/16, KIO 2138/16, KIO 2357/16, KIO 17/17, KIO 24/17.

Odwotanie, w zakresie rozpoznanym merytorycznie, nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego
z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny, Izba ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z § 3 ust. 9i 10 Opisu przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce pakiety sktadajgce sie na przedmiot zamoéwienia:
a) Pakiety kwotowe:

- pakiety kwotowe | — 20 zt brutto, paczka danych 3 GB (390 pakietéw),
pakiety kwotowe Il — 30 zt brutto, paczka danych 10 GB (100 pakietow), -



pakiety kwotowe | — 60 zt brutto, paczka danych 15 GB (178 pakietéw), —
pakiety kwotowe | — 150 zi brutto, paczka danych 30 GB (18 pakietéw), —
- pakiety kwotowe | — 180 zt brutto, paczka danych 40 GB (2 pakiety),
pakiety kwotowe | — 220 zi brutto, paczka danych 50 GB (2 pakiety), —
b) Pakiet Internetu mobilnego:

pakiet | — 5 zt brutto (86 pakietow), —

pakiet Il — 25 zt brutto (20 pakietow), —

pakiet lll — 35 zt brutto (12 pakietow), —

pakiet IV — 55 zt brutto (40 pakietow). —

W § IV OPZ przewidziano m.in., ze wykonawca bedzie wymieniat urzgdzenia co
kazde 24 miesigce od daty podpisania umowy, jednakze nie pézZniej niz na 6 miesiecy przed
dniem 31-10-2021, a dostarczone urzgdzenia bedg fabrycznie nowe, bedg wyposazone
w standardowe akcesoria oferowane w komplecie z urzagdzeniem przez producenta. Ponadto
Zamawiajgcy okreslit obowigzek przedstawienia aktualnego w momencie zamoéwienia
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cennika detalicznego dla klientow biznesowych, z ktérych Zamawiajgcy bedzie mégt wybrac
dowolne telefony w cenach wedtug podanego schematu:

Zakresy cenowe urzadzen z cennika detalicznego dla klientéw biznesowych Rodzaj pakietu
kwotowego 0-1.000 zt 1.001-2.000 zt 2.001-3.500 zt 3.501-5.000 zt
Pakiet | 1,23 zt brutto 700 zt brutto - -
Pakiet Il 1,23 zt brutto 700 zt brutto - -
Pakiet Ill 1,23 zt brutto 50 zt brutto 100 zt brutto 500 zt brutto
Pakiet IV 1,23 zt brutto 1,23 zt brutto 50 zt brutto 100 zt brutto
Pakiet V 1,23 zt brutto 1,23 zt brutto 50 zt brutto 50 zt brutto
Pakiet VI 1,23 zt brutto 1,23 zt brutto 50 zt brutto 50 zt brutto
Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny oferty), wykonawca
zobowigzany byt poda¢ w formularzu oferty cene za minute potgczenia do wszystkich sieci,
SMS/MMS. Cena okre$lona przez wykonawce powinna uwzglednia¢ opusty, jakie
Wykonawca oferuje.
W rozdziale XV SIWZ Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert:
1) cena — 60%, w tym:
cena za minute potgczenia do wszystkich sieci, SMS/MMS 35%, —
ilo§¢ darmowych minut do wszystkich sieci, SMS/MSM w kazdym pakiecie kwotowym —
musi by¢ jednakowa — 10%,
ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego | 1%, —
ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego 11 4%, —
ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego Il 5%, —
ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego IV 5%, —
2) Kryterium ,,Obszar pokrycia terenu P.” — 30%:
3) Kryterium ,,Dostepne ustugi w ofercie Wykonawcy” — 10%.
W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty:
1) T-M. P.S.A
cena za minute potgczenia do wszystkich sieci, SMS/MMS — 0,00 zt, -
ilos¢ darmowych minut do wszystkich sieci SMS/MMMS w kazdym pakiecie —
kwotowym — 44.640 min.,
ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego 1-13.500 GB, -
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ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego Il - 13.500 GB, -
ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego Ill - 13.500 GB, -
- ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego IV — 13.500 GB,
2) Oferta P. Sp. z 0.0.:
cena za minute potgczenia do wszystkich sieci, SMS/MMS — 0,22 zt, -
ilos¢ darmowych minut do wszystkich sieci SMS/MMMS w kazdym pakiecie —
kwotowym — 5 min.,
ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego |- 0,01 GB, -



ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego II—1.000 GB, -

ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego Ill— 100.000 GB, -

ilos¢ GB w pakiecie Internetu mobilnego IV — 100.000 GB, -

Pismem z 18 maja 2017 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce T-M. do zfozenia wyjasnien dotyczacych istotnej czesci sktadowej oferty,
tj. ceny za minute potaczenia do wszystkich sieci, SMS/MMS. Zamawiajacy wskazal, ze jego
watpliwosci wzbudza duza réznica pomiedzy ceng za minute potgczenia wykonawcy P. (0,22
zt) oraz T-M. (0,00 z) i zobowigzat wykonawce do ztozenia wyjasnien odnoszgcych sie do
sposobu dokonanych wyliczer oraz dowoddw wykazujgcych realnos¢ przyjetych zatozen, w
szczegolnosci do wykazania i udokumentowania (np. w postaci cennika terminali) czy przy
zaproponowanej cenie za minute potaczenia gwarantowane opfaty abonamentowe pokryjg
koszty zakupu urzgdzen, jakie wykonawca jest zobowigzany dostarczyc¢.

Wykonawca T-M. ziozyt wyjasnienia, w ktérych w czesci jawnej poinformowat, ze
cena ofertowa obejmuje wszystkie koszty zwigzane z terminowym i prawidtowym
wykonaniem przedmiotu zamdwienia oraz warunkami i wytycznym Zamawiajgcego, w tym
zysk wykonawcy oraz wszystkie wymagane przepisami podatki i optaty. Przywotat tezy
z orzecznictwa okreslajgce warunki uznania ceny za razgco niska. Wskazat, ze podstawg
wezwania jest porownanie dokonane miedzy dwiema ofertami, co nie pozwala na
przesadzenie o razgco niskim charakterze opfaty za minute potgczenia i zaznaczyt, ze
zgodnie z udzielonymi wyjadnieniami Zamawiajgcy dopuszczat zaoferowanie stawi 0,00 z#

w dowolnej pozycji formularza. Wykonawca o$wiadczyt, ze szczegdtowe zatozenia
i kalkulacje wraz z dowodami zastrzega jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W dniu 14 czerwca 2017 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg
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sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwo$ci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie

0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.
Przywotany przepis okresla, jakich elementow w szczegblnoSci dotyczy wezwanie do
wyjasnien. Obowigzek odrzucenia oferty aktualizuje sie w sytuacji, gdy wykonawca nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Réwniez w postepowaniu
odwotawczym ciezar wykazania prawidlowosci ceny (ktory nalezy rozumie¢ jako ciezar
wykazania, ze ztozone zamawiajgcemu wyjasnienia potwierdzaty prawidtowo$¢ ceny),
stosownie do art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp spoczywa na wykonawcy, ktéry ztozyt oferte,
Odnoszac sie do wynikajgcego z powyzszych przepiséw rozktadu ciezaru dowodu nalezy
stwierdzi¢, ze Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, do ktérych zatgczyt dowody w postaci
szczegotowej kalkulacji ceny oferty oraz o$wiadczen producentéw sprzetu (tajemnica
przedsigbiorstwa). Przedstawiona kalkulacja obrazuje zatozenia przyjete do obliczenia ceny,
sktadniki kosztotworcze (w tym koszty nabycia przez T-M. sprzetu z poszczegdinych
przedziatow cenowych), przychody wykonawcy oraz zysk. Ze ztozonych o$wiadczen
producentéw sprzetu wynika potwierdzenie wyjgtkowo korzystnych warunkéw cenowych
zakupu urzgdzen na potrzeby klientéw biznesowych. Izba odstgpita od przedstawienia
w niniejszym uzasadnieniu szczegdlowych informacji wynikajacych ze ztozonych wyjasnien
i zatgcznikdw z uwagi na zastrzezenie ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jakkolwiek w postepowaniu odwotawczym obowigzek dowodowy, stosownie do art.
190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, spoczywat na Przystepujacym, to taki rozktad ciezaru dowodu
nie zwalniat Odwotujgcego z aktywnosci w postepowaniu odwotawczym, a przede wszystkim
z przedstawienia wiarygodnego i rzetelnego uzasadnienia faktycznego stawianych zarzutéw.
Przepisu art. 190 ust. 1a ustawy Pzp nie mozna rozumie¢ w ten sposéb, ze wykonawca
kwestionujgcy inng oferte moze poprzestac¢ na gotostownym zanegowaniu prawidtowosci



ceny tej oferty, bez choéby uprawdopodobnienia wtasnych twierdzen czy poparcia ich
poprawnymi merytorycznie obliczeniami. Dodatkowo podkre$lenia wymaga, ze réwniez
w przypadku ,odwréconego” ciezaru dowodu Izba rozpoznaje sprawe w granicach
okolicznosci faktycznych podniesionych przez Odwotujgcego, nie dokonuje natomiast
generalnej oceny ztozonych wyjasnien w oderwaniu od zakresu faktycznego zarzutéow
odwotania.
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W niniejszej sprawie Odwolujacy opart zarzut razgco niskiej ceny na tezie, ze wobec
zaoferowania stawki 0,00 zt za minute potaczenia dochody z abonamentu nie pokryjg
kosztow nabycia urzadzen wymaganych postanowieniami SIWZ. Uzasadnienie faktyczne
zarzutu sprowadzato sie do proby wykazania powyzszej tezy za pomoca odniesienia do
rynkowych cen sprzedazy telefonéw (dane z poréwnywarki Ceneo oraz z Cennika T-M. dla
klientéw kluczowych), co jest zatozeniem btednym, oczywistym jest bowiem, ze
Przystepujacy nie bedzie nabywat telefonéw od producentéw po detalicznych cenach
rynkowych wynikajacych przyktadowo z internetowej poréwnywarki cen. Nalezy tutaj wzig¢
pod uwage ceny oferowane operatorowi przez producentéw czy dystrybutorow urzgdzen,

z uwzglednieniem skali dokonywanych zakupow wynikajgcej z calej dziatalnosci wykonawcy,
co pozwala uzyskac¢ korzystne warunki, jak i z zakresu konkretnego zamaéwienia (w tym
przypadku ponad 800 pakietow). Odwolujgcy ograniczyt sie wytgcznie do gotostownego
zanegowania mozliwosci uzyskania przez Przystepujgcego znacznych upustow.

Ponadto Odwotujacy nie odniost sie do kwestii innych niz abonament przychodow
z realizacji zamowienia, ograniczajac sie do stwierdzenia, ze jedynym przychodem
wykonawcy bedg oplaty z tytutu abonamentu. Stwierdzit jedynie, ze ewentualne przychody
z interkonektu sg rbwnowazne ponoszonym kosztom. W odwotaniu nie przedstawiono
zadnego wywodu, ktéry wskazywatby, ze z tytutu ptatnych ustug (innych niz krajowe
potaczenia oraz SMS/MMS) wykonawca nie uzyska dodatkowego przychodu, czy tez ze
przychod taki bedzie rownowazony kosztami.

Takiego uzasadnienia faktycznego zarzutu nie moze tlumaczyc¢ fakt, ze Odwolujgcy
nie znat treSci wyjasnien zlozonych przez Przystepujgcego. Oparcie zarzutu na btednych
zatozeniach i brak petnego odniesienia sie do istotnych kwestii nie moze by¢ uznane za
spowodowane nieznajomos$cig wyjasnien, wiedza wynikajgca chociazby z prowadzonej
przez Odwotujgcego dziatalno$ci pozwalata — w ocenie Izby — przedstawi¢ poprawne
uzasadnienie zarzutu. Odnoszgc sie z kolei do kwestii, ktére nie mogly by¢ przedmiotem
szczegbtowego uzasadnienia w odwotaniu z uwagi na nieznajomos¢ wyjasnien, to stwierdzié¢
nalezy, ze skoro wykonawca zdecydowat sie podnie$¢ zarzut razgco niskiej ceny bez
podjecia uprzednio proby doprowadzenia do ujawnienia tych wyjasnien, to stanowito to jego
ryzyko procesowe. Odwotujgcy mogt zaskarzy¢ zaniechanie ujawnienia tresci wyjasnien,

a nastepnie — w przypadku uzyskania korzystnego dla siebie rozstrzygniecia — podnies¢
zarzut razgco niskiej ceny w terminie liczonym od dnia, w ktérym uzyskat mozliwosc¢
zapoznania sie z wyjadnieniami. Takie dziatalnie wykonawcy nalezatoby uznaé za bardziej
racjonalne, skoro jednak Odwotujgcy podjat inng decyzje procesowa, to uczynit to na wiasne
ryzyko i musiat mie¢ na wzgledzie, ze polemika ze stanowiskiem strony przeciwnej bedzie
dla niego utrudniona.
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Stwierdzi¢ réwniez nalezy, ze okoliczno$cig przesadzajgcg o zasadnosci zarzutu nie
moze by¢ uznanie przez Izbe w innych postepowaniach, ze oferta Przystepujacego
zawierata razgco niskag cene. Zauwazenia wymaga, ze prawidtowos¢ ceny oferty bada sie
w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zaméwienia, a ocena zasadnosci lub
niezasadno$ci odwotania zalezy od okolicznosci i dowodoéw zgtoszonych w konkretnym
postepowaniu odwotawczym. Powotanie sie przez Odwotujgcego na orzeczenia Izby
w sprawach o sygn. akt KIO 1288/15 i KIO 1435/16 nie moze by¢ podstawg uznania, ze
w niniejszym postepowaniu cena oferty Przystepujacego jest razgco niska.

Izba nie ocenita merytorycznie kwestii uwzglednienia w cenie oferty innych kosztéw,
zwigzanych z utrzymaniem infrastruktury technicznej, zapewnieniem obstugi klienta, bilingow
czy kopii karty SIM. Kwestia ta, podniesiona podczas rozprawy, nie byta objeta zakresem
faktycznym zarzutu sformutowanego w odwotaniu, a zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp



Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Wskazac nalezy,
ze zakres rozstrzygniecia lzby wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢,
oraz przede wszystkim podniesione zarzuty, ktére muszg by¢ skonkretyzowane w terminie
na wniesienie odwotania. Zakres zarzutu wyznaczajg okoliczno$ci faktyczne, w ktérych
Odwolujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy, zatem niedopuszczalne jest
uzupetnianie podstaw faktycznych zarzutu dopiero podczas rozprawy. Jak wskazano

w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga
110/09, o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych, to skiad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Ze mozna
je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym
wyroku Sgd Okregowy wskazat, ze granice rozpoznania sprawy przez zaréwno KIlO, jak

i Sad, sg Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej
podstawie faktycznej.

Wobec powyzszego brak bylo podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego.

Niezasadny jest rowniez zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8
ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieujawnienie tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego.

Izba ustalita w tym zakresie, ze Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa pkt lll i IV ztozonych wyjadnien dotyczacych ceny oferty, jak réwniez
zatgczong do wyjasnien kalkulaciji ceny i dokumenty pochodzgcych od kontrahentow
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Przystepujacego. W punkcie VI wyjasnien Przystepujacy przedstawit uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazujgc m.in., ze przedstawione informacje
zawierajg opis sposobu wyceny przedmiotu zamowienia oraz czynnikow wptywajgcych na
obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia, majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg
know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamowienia i majg znaczenie z punktu widzenia
przewagi konkurencyjnej, a ich ujawnienie wigze sie z mozliwoscig poniesienia przez
wykonawce szkody, w tym w przysztych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wskazat réwniez, ze zastrzezone informacje ujawniajg relacje handlowe
wykonawcy. O$wiadczyt, ze informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;j,

a wykonawca podjat dziatania w celu zachowania ich poufno$ci, na dowéd czego zatgczyt
wycigg z obowigzujgcego w T-M. regulaminu pracy oraz o$wiadczenie o ochronie informaciji
(oba dokumenty zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa).

Izba ustalita, Ze tre§¢ uzasadnienia zastrzezenia czesci wyjadnieh oraz zatgcznikéw
do nich, zostata przez Zamawiajgcego udostepniona Odwotujgcemu (okoliczno$¢ przyznana
przez Odwotujgcego).

Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, Zze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej 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. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, przez tajemnice przedsigbiorstwa 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.

W Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca zastrzegajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa ma obowigzek wykazania w terminie skladania ofert (a — jak przyjmuje sie
w orzecznictwie — do pozniej, z ich w odniesieniu informac;ji sktadanych wraz
przediozeniem), ze zastrzegane informacje spetniajg wszystkie przestanki okreslone w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwierdzenie niezasadnosci takiego
zastrzezenia moze nastgpi¢ w przypadku ustalenia, ze wykonawca nie przedstawit
w terminie uzasadnienia badz ze przedstawione uzasadnienie nie wykazuije istnienia
przestanek zastrzezenia. Wskazanie okolicznosci faktycznych, w ktérych upatrywane jest
niewywigzanie sie z powyzszych obowigzkoéw, nalezato do Odwotujgcego, ktéry miat dostep
do przedstawionego przez Przystepujgcego uzasadnienia objecia ztozonych wyjasnien



tajemnica przedsigbiorstwa. Tymczasem Odwolujgcy, podnoszgc zarzut naruszenia art. 8
ust. 3 ustawy Pzp, ograniczyt sie do przywotania pogladéw doktryny i orzecznictwa oraz
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wnidst o zbadanie przez Izbe, czy kazda z informacji w wyjasnieniach spetnia przestanki
okreslone w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy w zadnej mierze nie
odnidst sie do treSci uzasadnienia zastrzezenia i nie wskazat, w czym upatruje bezprawnosci
tego zastrzezenia (jedynie w odniesieniu do cennika urzadzen oferty biznesowej przedstawit
szerszy wywod, kwestia ta nie byta jednak przedmiotem merytorycznego rozpoznania przez
Izbe).

Odnoszac sie do powyzszego podkreslic nalezy, ze nie jest tak, ze podniesienie
zarzutu zaniechania ujawnienia okreslonych informacji uruchamia dokonywanie przez lzbe
generalnej kontroli zasadnos$ci ich zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, niezaleznie
od okolicznosci faktycznych podniesionych przez Odwotujgcego. Izba orzeka w zakresie
okolicznosci faktycznych wskazanych w odwotaniu, a Odwotujgcy powinien podja¢ polemike
z przedstawionym przez Przystepujgcego uzasadnieniem i wykazac, ze nie zostaty spetnione
przestanki zastrzezenia tych informacji. W niniejszej sprawie Odwotujacy tego zaniechat.

Wobec niestwierdzenia, aby w zakresie objetym odwotaniem Zamawiajgcy naruszyt
przepisy ustawy, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.ceuee.
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