Sygn. akt: KIO 1158/23

WYROK

z dnia 11 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2023 r. przez Odwolujgcego T-Mobile Polska S.A. (ul. Marynarska 12, 02-674

Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego ENEA Operator Sp. z 0.0. (ul. Strzeszynska 58, 60-

479 Poznan)

przy udziale:
A. Wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. (ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego
B. Wykonawcy Orange Polska S.A. (Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Orange
Polska S.A., powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu
dokumentow objetych przez Wykonawce Orange Polska S.A. ochrong jako tajemnica przedsigbiorstwa (;.
dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa dotyczgcych wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z
dowodami), wezwanie Wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. do ziozenia wyjasnien w zakresie wysoko$ci zaoferowanej

ceny,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego ENEA Operator Sp. z 0.0. (ul. Strzeszynhska 58, 60-479
Poznan) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego T-Mobile Polska S.A. (ul. Marynarska 12, 02-674
Warszawa) tytutem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) tytutem kosztow wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego,
2.2. zasadza od Zamawiajgcego ENEA Operator Sp. z 0.0. (ul. Strzeszynhska 58, 60-479 Poznan) na rzecz
Odwolujgcego T-Mobile Polska S.A. (ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa) kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, tj. wpisu
od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccocovviiiiiiiiiiiiiiiane

Sygn. akt: KIO 1158/23

UZASADNIENIE

Zamawiajacy ENEA Operator sp. z 0.0. prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug transmisji danych za posrednictwem kart SIM (170.000 sztuk) dla uktadow

pomiarowo-rozliczeniowych wraz z ustugami APN".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 30 grudnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2022/S 252-733720.

Odwolujgcy T-Mobile Polska S.A. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1.  art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 16 ustawy Prawo

zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie ujawnienia dokumentow bezzasadnie zastrzeZzonych przez
Wykonawce Orange Polska S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. utajnionej czesci ztozonych przez Wykonawce
Orange Polska S.A. w dniu 29 marca 2023 r. wyjasnien ceny oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien, mimo ze Wykonawca
Orange Polska S.A. nie wykazat wszystkich przestanek, o kiérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji warunkujgcych skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia,

ewentualnie w przypadku uznania, ze ww. zarzut podlega oddaleniu:

art. 362 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 6 oraz art. 224 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Orange Polska S.A., pomimo iz zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz poprzez nieprawidtowg ocene wyjasniet prowadzgcg do
uznania, ze cena zaoferowana przez Wykonawce Orange Polska S.A. nie jest razgco niska; 2. art. 362 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw.

z art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, o ktérych mowa w art.
224 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym w szczegdlnosci ceny abonamentu jednej karty SIM, pomimo iz
cena ofert ztozonej przez tego Wykonawce (cena po aukcji elektronicznej) jest nizsza o ponad 30% od wartosci
zamoOwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, a brak jest okoliczno$ci uzasadniajacych takg rozbieznos¢, ktére nie
wymagajg wyjasnienia;

3. art. 362 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 224 ust. 1w zw. z art.

224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub istotnych czesci skladowych, w tym w szczegolnosci ceny abonamentu jednej karty SIM, mimo iz
cena zaoferowana przez tego wykonawce (cena po aukcji elektronicznej), wydaja sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu,
tj.: odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw objetych przez Wykonawce Orange Polska S.A. ochrong jako
tajemnica przedsigbiorstwa tj. zastrzezonych przez Wykonawce Orange Polska S.A. informacji w zakresie utajnionych
fragmentow zfozonych w dniu 29 marca 2023 r. wyja$nien razaco niskiej ceny wraz z dowodami, a w przypadku
oddalenia zarzutu z ust. lll pkt 1 cze$¢ 1 - odrzucenie oferty Wykonawcy Orange Polska S.A., wezwanie Wykonawcy
Polkomtel sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
ponowienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

W postepowaniu ztozono trzy oferty: oferta Wykonawcy Orange Polska S.A. z ceng brutto 13.972.062,00 zi, oferta
Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. z ceng brutto 12.253.260,00 zt oraz oferta Odwotujgcego T-Mobile Polska S.A. z ceng
brutto 10.163.356,80 zt.

21 marca 2023 r. przeprowadzono aukcje elekironiczng (pierwsza z nich zostata uniewazniona). Zgodnie z pkt 22.7 SWZ
»W toku aukcji elektronicznej ocena ofert dokonana zostanie w oparciu o nastepujace kryterium: maksymalna fgczna
cena za 170.000 kart SIMwraz z ustugami liczona dla okresu ich $wiadczenia wynoszgcego 96 miesiecy - podlega
licytacji (waga i maksymalna ilo§¢ punktow obliczana zgodnie z kryteriami oceny ofert), pozostate kryteria oceny ofert nie
podlegaja zmianie, a tym samym nie podlegajg licytacji.” Zgodnie z pkt 22.15 SWZ ,Po zakonczeniu aukcji elektronicznej
Wykonawca zobowigzany jest do przestania informacji z zaktualizowang ceng (brutto) za realizacje przedmiotu
zamowienia z podziatem na poszczegolne pozycje. Zaktualizowana cena brutto musi by¢ tozsama z kwotg
zaproponowang W aukcji elektronicznej. Nie dopuszcza sig aktualizowania cen poszczegdlnych pozycji poprzez ich
zwiekszenie ponad ceny wskazane w ofercie. Wykonawca uprawniony jest wytgcznie do zaktualizowania ceny brutto
poprzez zmniejszenie cen jednej, kilku lub wszystkich pozycii. ”

W wyniku przeprowadzenia aukcji elektronicznej ceny ofert wykonawcow ksztattujg sie nastepujaco: oferta Wykonawcy
Orange Polska S.A. z ceng brutto 2.407.000,00 zt, oferta Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. z ceng brutto 2.408.832,00 zt,
oferta Wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z ceng brutto 9.700.000,00 zt.

Zgodnie z informacjg zawartg w protokole postepowania, wartos¢ zaméwienia wynosi 11.396.366,67 zt. Warto$¢
zamowienia powiekszona o nalezny podatek od towaréw i ustug wynosi 14.017.654,00 zi.

14 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Orange Polska S.A,,
jednoczesnie wskazujac, ze tgczna cena tej oferty wynosi 2.407.000,00 zt brutto. Zamawiajgcy przedstawit punktacje
przyznang poszczegdinym ofertom. Jedynym kryterium oceny ofert byta Maksymalna fgczna cena za 170.000 kart SIM
wraz z ustugami liczona dla okresu ich Swiadczenia wynoszgcego 96 miesiecy.

Odwolujgcy dokonat weryfikaciji treSci uzasadnienia utajnienia informacji zastrzezonych w wyjasnieniach ceny ztozonych



przez Wykonawce Orange Polska S.A. i stwierdzit, iz w kontek$cie tre$ci tego uzasadnienia brak jest jakichkolwiek
podstaw do pozostawienia ww. informacji w poufnosci, gdyz Wykonawca Orange Polska S.A. nie spetnit wymagan
ustawowych, warunkujgcych uznanie dokonanego zastrzezenia jako skutecznego.

Zdaniem Odwolujgcego zaden z argumentéw przywolywanych w uzasadnieniu utajnienia nie daje podstaw do
stwierdzenia, iz ziScity sie przestanki okreslone w przepisie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
umozliwiajgce zachowanie tych informacji w poufnosci. Wobec tego dokonane zastrzezenie jest nieskuteczne.

Zdaniem Odwotujgcego, w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien razaco niskiej ceny jako tajemnicy przedsigbiorstwa
Wykonawca Orange Polska S.A. przedstawit pozbawione konkretéw wyjasnienia, ktérych w zaden sposob nie mozna
uzna¢ za wykazanie zasadno$ci dokonanego zastrzezenia w rozumieniu art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Odwotujgcy zwrécit takze uwage na fakt braku wykazania wartosci gospodarczej, podczas gdy w Swietle
normy prawnej art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji konieczne jest wykazanie, ze zastrzegana
informacja posiada warto$¢ gospodarczg. Odwolujgcy wskazat takze, ze Wykonawca Orange Polska S.A. nie wskazat,
w jaki sposéb ujawnienie zastrzezonych informaciji mogtoby wptyna¢ na dziatalno$¢ jego przedsigbiorstwa, jakie straty
mogtoby to przynies¢ ewentualnie jakie zyski przysporzyloby to konkurencyjnym wykonawcom lub jakich wydatkow
mogliby unikng¢ w zwigzku z wejsciem w posiadanie informacji zawartych w zastrzezonych wyjasnieniach.

Odwolujgcy wskazat takze na brak ztozenia dowoddw uzasadniajgcych podjecie dziatan majgcych na celu zachowanie
informacji w poufnosci.

W opinii Odwotujacego nie sposéb uznac¢, aby uzasadnienie Wykonawcy Orange Polska S.A. czynito zadosS¢ wykazaniu,
ze podjat on przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, o ktérych mowa w art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat réwniez, ze
wskazane mechanizmy stosowane sg réwniez wobec tych konkretnych, zastrzezonych informaciji.

Odwotujgcy jako ewentualny postawit zarzut zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Orange Polka S.A. z uwagi na
razgco niskg cene. W trakcie posiedzenia z udziatem stron Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa ten zarzut. W konsekwenciji
zarzut nie zostat skierowany do rozpoznania na rozprawie i nie podlegat rozpoznaniu.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, réznica pomiedzy ceng
oferty Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. a warto$ciami referencyjnymi - warto$cig zamowienia powiekszong o VAT oraz
$rednig arytmetyczng cen wszystkich ziozonych ofert, powodujg ze Zamawiajgcy jest zobligowany do wezwania tego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny.

Odwolujgcy podkreslit, ze nie wystepujg zadne ,oczywiste okolicznosci”, ktére uzasadniatyby opisang powyzej
rozbieznos¢ w cenach w sposob niewymagajgcy wyjasnien, tzn. takie, ktérych wystepowanie mozna stwierdzic¢
samodzielnie, bez zadnych wyjasnien i informacji udzielanych przez Wykonawcéw Orange Polska S.A. i Polkomtel sp. z
0.0., jak réwniez samodzielnie i w sposdb pewny ocenic jako takie, ktdre uzasadniajg tak istotne poziomy rozbieznosci.
Wystepowania tych rozbieznosci nie uzasadnia takze charakter przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Odwolujacego, tak ksztattujgce sie réznice w stosunku do warto$ci zamoéwienia i Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ofert potwierdzajg watpliwosci co do razaco niskiego charakteru cen zaoferowanych przez Wykonawce
Polkomtel sp. z 0.0., ktérych domniemanie wystgpowania w przypadku réznic powyzej 30% w stosunku do warto$ci
referencyjnych ustanawia art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W opinii Odwotujgcego zaoferowane przez Wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. ceny wydajg sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia i powinny wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia i wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Watpliwosci budzi¢ powinny same réznice w poziomie zaoferowanych cen w stosunku do oferty Wykonawcy T-Mobile
Polska S.A. oraz warto$ci zamoéwienia powigekszonej o VAT.

Zdaniem Odwolujgcego, analiza ceny zaoferowanej w toku aukcji przez Wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. prowadzi do
whniosku, ze cena ta nie pokrywa wszystkich kosztow nalezytej realizacji zamowienia, w tym szczegolne watpliwosci
budzi zaoferowana przez tego wykonawce stawka abonamentu jednej karty SIM. W ocenie Odwolujgcego zaréwno ceny
oferta Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0., jak i stawka za abonament za karte SIM wskazana przez tego Wykonawce nie
wystarczg na pokrycie petnych kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Odwolujacy wskazat takze, ze w ramach
realizacji zamowienia Wykonawca bedzie musiat ponies¢ szereg kosztéw, kiérych wartos¢ kwotowo przewyzsza (w
ocenie Odwotujgcego) wartos¢ oferty Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:
Odwotfanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
gdy spetnione sg tgcznie nastepujgce przestanki:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub stanowi inng
informacje posiadajgcg wartos¢ gospodarcza,



2) jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich osob;

3) podjeto w stosunku do niej, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania jej w
poufnosci.

W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest wykazanie, ze informacje spetniajg
obiektywne przestanki uznania je za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenc;ji.

Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat spetnienia powyzej przedstawionych przestanek, niezbednych do uznania,
ze zastrzezone przez tego Wykonawce informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Przede wszystkim wyjasnienia zlozone przez Wykonawce Orange Polska S.A., dotyczace zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sg nie tylko ogolne, ale nie odnoszg sie do treSci zastrzeganych informacji. W pi$mie pn. ,uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa” Wykonawca Orange Polska S.A. wskazat, ze: ,(...) wyjasnienia dotyczace ceny, stanowig
tajemnice o charakterze organizacyjnym, handlowym, sg one przydatne do prowadzenia

przedsiebiorstwa, dotyczg prowadzonej dziatalno$ci handlowej, w tym zawartych przez wykonawce z innymi
przedsiebiorcami lub klientami uméw oraz porozumien, list klientow (...)". Tymczasem posrod zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa informaciji prézno szuka¢ jakichkolwiek umoéw, porozumien, czy list klientéw. Brak jest
roéwniez odniesienia, czy wskazania na jakiekolwiek umowy, porozumienia, albo listy klientéw. Dalej Wykonawca Orange
Polska S.A. wskazat: ,Informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa dotyczg takze infrastruktury posiadanej przez
Orange Polska S.A. w poszczegolnych lokalizacjach, rodzaju tej infrastruktury oraz koniecznosci lub braku koniecznosci
ponoszenia kosztéw i ich rozmiaréw zwigzanych z ew. inwestycjami’. W zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa
wyjasnieniach dotyczgcych zaoferowanej ceny za realizacje zamoéwienia Wykonawca Orange Polska S.A. w ogole nie
wystepujg informacje dotyczace lokalizaciji infrastruktury tego Wykonawcy, czy jakichkolwiek lokalizacji. Powyzsze zdanie
jest zatem zaréwno ogolne, jak i wskazuje na postugiwanie sie przez Wykonawce Orange Polska S.A. wyjasnieniami,
ktére stuzg Wykonawcy przy wielu innych postepowaniach przetargowych, natomiast nie sg w ogole adekwatne do
niniejszego postepowania, co potwierdza brak prawidtowosci i zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze: ,(...) Orange uszczego6tawia swoje zastrzezenia wskazujgc, ze
sg to informacje m.in. dotyczace kosztéw pozyskania infrastruktury czy zakupu sprzetu: ,Konstruowanie ceny oferty
opiera sie bowiem na elementach $cisle zwigzanych z funkcjonowaniem wykonawcy jako przedsiebiorcy na rynku, takich
jak koszty inwestyciji, koszty pozyskania infrastruktury, koszt zakupu sprzetu od dostawcow.” Jak wskazano powyzej,
wyjasnienia Wykonawcy Orange Polska S.A. dotyczgce zaoferowanej ceny zupetnie nie odnoszg sie do kosztéw
pozyskania infrastruktury, tj. nie zostali wskazani dostawcy, od ktérych sprzet miatby zostaé zakupiony; czy cena zakupu
od dostawcow; wyjasnienia nie odnoszg sie rowniez do kosztow jakichkolwiek inwestycii.

Na brak informacji dotyczgcych infrastruktury wskazata rowniez petnomocnik Wykonawcy Orange Polska S.A. w trakcie
rozprawy z udziatem stron, o$wiadczajgc (w odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego), ze: ,(...) Odwotujacy skupit sie
na infrastrukturze, jednakze istotne jest z jakich zasobéw wykonawca bedzie korzystat.” Powyzsze potwierdza, ze sam
Wykonawca Orange Polska S.A. przyznaje, ze nie mialy tu znaczenia i zastosowania kwestie dotyczgce infrastruktury.

Bez watpienia takie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie odnosi sie do zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacji w niniejszym postepowaniu, a jako takie jest niezasadne. Powyzsze oznacza rowniez, ze
Zamawiajacy nie dokonat jakiegokolwiek badania zasadno$ci, prawidtowo$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonanego przez Wykonawce Orange Polska S.A.

W ziozonej odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy oswiadczyt m.in.: ,Odwotujgcy wskazuije,

ze wyjasnienia Orange sg lakoniczne i przytacza fragment wyjasnien Orange ,.... wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskdéw”, Zamawiajgcy w tym miejscu podkresla,
ze to jest istota informacji, ktore dotyczg cen. Mozna wymagac popisow erudycyjnych i szeroko stosowanego
stownictwa, ktére de facto i tak bedzie sprowadzato sie do wskazania tego co napisat Orange”. Nalezy wskazac¢ ze
zacytowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie stwierdzenie Wykonawcy Orange Polska S.A. Swiadczy o
ogolnosci ztozonych wyjasnien dotyczacych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tego rodzaju stwierdzenie mogty
zawierac¢ wyjasnienia sktadane w kazdym postepowaniu. Tymczasem istotne jest wykazanie, ze zastrzegane jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacje majg szczegdéing warto$¢ i ze Wykonawca rzeczywiscie podjagt dziatania w celu
szczegolnej ochrony i zabezpieczenia okreslonych informacii.

Jedng z podstawowych zasad wyrazonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych jest zasada jawno$ci, wyrazona w
art. 18 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérg postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne. Dlatego wszystkie sktadane w
postepowaniu dokumenty, oSwiadczenia, wyjasnienia, powinny by¢ jawne. Stuzy to przede wszystkim przejrzystosci
postepowania, a w konsekwencji rbwniez umozliwieniu wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Wyjatek od zasady
jawnosci zostat przewidziany w art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym artykutem,
Zamawiajacy jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy - poufno$ci informaciji, stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednakze Wykonawca jest
zobowigzany wykazaé¢ zasadno$¢ i prawidlowo$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat, aby zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje posiadaty



warto$¢ gospodarczg. Nie wskazat na takg wartos¢. Wykonawca nie wykazat réwniez, aby podjeto w stosunku do
zastrzeganych informacji dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wykonawca zatgczyt do ,uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa” dokumenty: ,Zarzgdzenie nr 5/19 Dyrektora
Zarzadzania Zgodnoscig i Bezpieczenstwem Korporacyjnym — S. C. w sprawie ,Wykazu informacji chronionych
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w Orange Polska S.A.” oraz ,Decyzje nr 63/18 Cztonka Zarzadu ds. Strategii i
Spraw Korporacyjnych — Witolda Drozdza z dnia 13.11.2018 w sprawie ,Zasady ochrony informacji w Orange Polska
S.A” Wykonawca Orange Polska S.A. poza samym zatgczeniem tych dokumentdw nie wskazat, w jaki sposob
dokumenty miatyby przetozy¢ sie na ochrone informaciji, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie
wskazano

zadnych postanowien powyzszych dokumentéw, ktére miatyby wskazywaé na ochrone akurat tych informaciji, ktére
zostaly zastrzezone w niniejszym postepowaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego,
wsréd wymienionych w zarzadzeniu nr 5/19 (Wykaz informacji chronionych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
Orange Polska S.A.) dokumentow prézno szukac informaciji objetych tajemnica przedsiebiorstwa w niniejszym
postepowaniu. Informacje zastrzezone przez Wykonawce Orange Polska S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa nie
zostaly objete wskazywang przez Wykonawce Orange Polska S.A. klauzula: ,tajemnica Orange Polska S.A. —
confidential”. W szczegdIno$ci dotagczone do wyjasnien razgco niskiej ceny zaswiadczenia o Srednich kosztach
utrzymania pracownikdéw nie zostaty objete powyzej wskazang klauzulg. Gdyby rzeczywiscie Wykonawcy Orange Polska
S.A. zalezato na ochronie takich informaciji, podjatby faktycznie szczegdlne srodki w celu zachowania tych informac;ji w
poufnosci, a przede wszystkim — zgodnie z procedurami okreslonymi w dokumentach, jakie zatgczyt do wyjasnien,
oznaczytby je szczegolng klauzula, o jakiej mowa w Zarzgdzeniu nr 5/19. Tymczasem zaden z 6 zatgcznikéw
(zaswiadczen o $rednich kosztach utrzymania pracownikéw) nie zostat takg klauzulg oznaczony. Taka klauzula nie
znalazta sie takze na samych wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu na wezwanie, dotyczacych zaoferowanej ceny.
Powyzsze wskazuje na fakt, ze Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat, aby podjeto w stosunku do zastrzeganych
informacji dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostato wykazane,
jest bezskuteczne i bezpodstawne.

Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat rowniez, aby zastrzegane w niniejszym postepowaniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacje odnosity sie do jakichkolwiek umoéw z klientami, wykonawcami, stanowity dokumentacje
takich uméw. Brak jest takze jakichkolwiek rozliczen z klientami czy wykonawcami, dostawcami. Nie wykazano takze,
aby zastrzegane informacje zostaty objete dodatkowymi klauzulami o poufnosci.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze w tresci ,uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa” Wykonawca Orange Polska S.A.
wskazat: ,W praktyce ochrona polega w szczegdlnosci na ograniczeniu kregu osob, ktére majg dostep do
przedmiotowych informaciji, zarébwno w wers;ji papierowej, poprzez umieszczenie dokumentéw zawierajgcych utajnione
dane w pomieszczeniach, do ktorych dostep jest kontrolowany (pomieszczenia sg chronione, mozna sie do nich dostac
jedynie z wykorzystaniem przepustki), jak i w formie elektronicznej poprzez umieszczenie informacji na nosnikach
danych zabezpieczonych przed nieuprawnionym dostepem za pomocg haset, a takze odpowiednim oprogramowaniem
(DLP, antywirusowym, firewall).” Nalezy wskazac, ze sa to wyjasnienia ogdine i jak powyzej wskazano, w zaden sposob
nie wykazano, jak ogolne procedury opisane powyzej przefozyly sie na ochrone informaciji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w niniejszym postepowaniu. Oprogramowania wyszczegolnione powyzej uzywane sg powszechnie;
nie

jest to zatem zaden dowdd na szczegdlng ochroneg informaciji utajnionych w niniejszym postepowaniu.

Jak trafnie zauwazyt Odwolujgcy, Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat réwniez, aby dokumenty: ,Zarzgdzenie nr
5/19 Dyrektora Zarzgdzania Zgodnoscia i Bezpieczenstwem Korporacyjnym — S. C. w sprawie ,Wykazu informacji
chronionych stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w Orange Polska S.A.” oraz ,Decyzja nr 63/18 Czlonka Zarzadu
ds. Strategii i Spraw Korporacyjnych — Witolda Drozdza z dnia 13.11.2018 w sprawie ,Zasady ochrony informacji w
Orange Polska S.A.” podlegaty zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca Orange Polska S.A. nie
wykazat spetnienia wszystkich przestanek dotyczacych uznania za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w stosunku do tych dokumentéw.

Niezaleznie od tego, ze Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat podstaw do zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przestanek wyszczegdlnionych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, to réwniez same informacje, ktore zostaty zastrzezone, nie powinny podlega¢ utajnieniu. Cena w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jawna. Zatem jej sktadniki rowniez powinny by¢ jawne. W
niniejszym postepowaniu elementy, jakie sktadaty sie na zamowienie, wynikaty wprost z SWZ. Sposaéb realizaciji
zamébwienia, a wiec ustugi takie, jak np. APN, SLAen, zakup kart, wysytka kart, nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa,
stanowity znany wszystkim wykonawcom (takze Odwotujgcemu) przedmiot realizacji zamowienia.

Nie bylo zatem zadnej podstawy usprawiedliwiajgcej zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
dotyczacych sposobu obliczenia zaoferowanej ceny.

Ponadto Wykonawca Orange Polska S.A. w tresci wyjadnien dotyczacych ceny uzywat sformutowania: ,Do realizacji
kalkulacji ceny Wykonawca przyjat koszt (...)". Oznacza to, ze Wykonawca kalkulowat cene wylgcznie dla tego
postepowania, a przyjete przez niego wartosci nie wynikajg z jakichkolwiek uméw, nie sg sktadnikami chronionymi w
jakikolwiek sposob w przedsiebiorstwie, nie sg tajemnicag chroniong w przedsiebiorstwie Wykonawcy. Wbrew twierdzeniu
Wykonawcy Orange Polska S.A., pierwsze zdanie objete tajemnicg przedsiebiorstwa nie stanowi réwniez tajemnicy
przedsiebiorstwa, skoro jest to zdanie wynikowe — sposéb realizacji zaméwienia przez Wykonawce Orange Polska S.A.



wynika wytgcznie z okreslonych w SWZ wymagan Zamawiajgcego oraz ilosci kart (ktora jest znana wszystkim
wykonawcom w postgpowaniu, bowiem zostata okreSlona w SWZ2).

Powyzsze oznacza, ze Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat podstaw i skutecznosci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny (oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien) ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego.

W konsekwenciji nalezato uzna¢ za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 1-3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych, poprzez zaniechanie ujawnienia
dokumentow bezzasadnie zastrzezonych przez Wykonawce Orange Polska S.A. jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Wykonawca Orange Polska S.A. nie wykazat spetnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, warunkujgcych skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia.

Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w
terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w
ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

Réznica pomiedzy ceng oferty Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0., a warto$cig zamoéwienia powiekszong o nalezny
podatek od towardw i ustug oraz Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert wynosi ponad 30%, co nie bylo
sporne pomiedzy stronami. Oznacza to, ze Zamawiajacy jest zobligowany do wezwania tego Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie obliczenia ceny.

W przedmiotowej sprawie nie wykazano, aby istniaty ,oczywiste okolicznosci”, ktére uzasadniatyby opisang powyzej
rozbieznos¢ w cenach w sposob niewymagajgcy wyjasnien, tzn. takie, ktérych wystepowanie mozna stwierdzic¢
samodzielnie, bez zadnych wyjasnien i informacji udzielanych przez Wykonawce Polkomtel sp. z 0.0., jak rowniez
samodzielnie i w sposdb pewny oceni¢ jako takie, ktdére uzasadniajg tak istotne poziomy rozbieznosci. Wystepowania
tych rozbieznosci nie uzasadnia takze charakter przedmiotu zamowienia.

W konsekwenciji, za zasadny nalezato uznac zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 362 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1-3
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
w tym w szczegdlnosci ceny abonamentu jednej karty SIM, pomimo

iz cena oferty zlozonej przez tego Wykonawce (cena po aukcji elektronicznej) jest nizsza o ponad 30% od wartosci
zamoOwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, a brak jest okoliczno$ci uzasadniajgcych takg rozbiezno$é, ktére nie
wymagajg wyjasnienia.

Wobec powyzej wskazanych watpliwosci, za zasadny nalezato uznac takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
362 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 16 pkt 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Polkomtel sp. z o.0.
do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub istotnych czesci
sktadowych, w tym w szczegolnosci ceny abonamentu jednej karty SIM, mimo iz cena zaoferowana przez tego
wykonawce (cena po aukcji elektronicznej), wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodne z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamaéwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajagcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy z udziatem stron przyznat, ze popemit btad nie wzywajac Wykonawcy Polkomtel sp. z
0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Juz sam ten fakt oznacza, ze réwniez dla Zamawiajagcego
oczywista jest konieczno$¢ wezwania do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny rowniez Wykonawcy Polkomtel sp. z
0.0.

Na konieczno$¢ takiego wezwania wskazuje takze okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien w
zakresie zaoferowanej ceny jedynie Wykonawce Orange Polska S.A., a zaniechat takiego wezwania wzgledem
Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. w sytuacji, gdy réznica w cenie ofert obu Wykonawcdw wynosi zaledwie ok. 1000 zt.
Jesli zatem istniejg watpliwosci co do ceny oferty Orange Polska S.A., ktéra znaczgco odbiega od kwoty szacowanej
przez Zamawiajgcego, to rowniez takie watpliwosci dotyczg oferty Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0.

Zamawiajgcy zaréwno w pismie procesowym, jak i w trakcie rozprawy z udziatem stron, w zaden sposéb nie wykazat,
aby podniesiona przez Odwolujgcego argumentacja dotyczgca

watpliwosci co do wysokosci ceny zaoferowanej przez Wykonawce Polkomtel sp. z 0.0. byta bezzasadna.



Wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Oznacza to, ze
Wykonawca Polkomtel sp. z 0.0. nie zdecydowat si¢ odeprze¢ zarzutéw dotyczacych jego witasnej oferty, przez co
nalezy uznac, ze zgadzat sie z konieczno$cig wezwania go do udzielenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.

W Swietle powyzszego Izba uznata zarzut podniesiony przez Odwolujacego za zasadny i nakazata wezwanie
Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.

Bez znaczenia pozostajg wywody Zamawiajgcego o braku podstaw do wezwania Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. do
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny z uwagi na brak wptywu na wynik postepowania. Ocena oferty pod wzgledem
zaoferowanej ceny przez Wykonawce w postepowaniu ma wplyw na wynik postepowania. Jest to gtéwne kryterium
oceny ofert, a zatem wptywa na ranking wykonawcow w postepowaniu i wybor oferty najkorzystniejszej. Jak trafnie
zauwazyt Odwolujacy, nie jest oczywiste, czy Wykonawca Orange Polska S.A. nie odstapi od podpisania umowy, a to
moze oznaczac, iz zmieni sie sytuacja Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0., co z kolei bedzie oznaczato, ze ocena zarzutu
dotyczgcego oferty tego Wykonawcy (wysoko$ci i realno$ci zaoferowanej przez niego ceny) ma wptyw na wynik
postepowania. Nie jest zasadne stanowisko Zamawiajgcego, ze dotychczas nie zaistniata podstawa do wezwania
Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, gdyz Zamawiajgcy miat
obowigzek zbadac¢ jedynie oferte Wykonawcy Orange Polska S.A. Zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych Wykonawce, ktérego oferta
zostata oceniona najwyzej. Aby ustali¢, kidra oferta zostata oceniona najwyzej, badaniu Zamawiajacego muszg podlegac
wszystkie oferty ztozone w postepowaniu. W przypadku procedury odwréconej, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci
powinien zbada¢ oferte (pod kgtem spetnienia kryteriow oceny ofert), a dopiero w nastepnej kolejnosci dokonac
kwalifikacji podmiotowej. Zamawiajacy zatem powinien zbada¢ rowniez oferte Wykonawcy Polkomtel sp. z 0.0. co do
realnosci zaoferowanej ceny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574, 575
ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1a)
oraz § 5 pkt 2b), §7 ust. 1 pkt 1) , zaliczajac w poczet kosztow

postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy: ........ccooeiiiiinnnn.
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