Sygn. akt: KIO 4025/25

WYROK

z dnia 28 pazdziernika 2025 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Justyna Tomkowska

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2025 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu22 wrzesnia 2025 roku przez wykonawce Orange Polska Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie (Odwolujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy
Instytut Badawczy z siedzibg w Warszawie
przy udziale Przystepujacego zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajacego: wykonawcy Polkomtel Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 18 ust. 3, art. 18 ust. 1 i art. 16 pkt 2 ustawy Pzp i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia badania i oceny ofert, w tym
udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Polkomtel w nastepujgcym zakresie:
a)utajniona czesci wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami do utajnionej czesci;
b)zataczniki nr 1,2,4,5,7 do wyjasnien ceny;

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3.kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - Orange Polska Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie i Zamawiajacego - Naukowg i Akademicka Sie¢ Komputerowag — Panstwowy Instytut
Badawczy z siedzibg w Warszawie w nastepujgcy sposéb:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset zlotych zero groszy) poniesiona przez Zamawiajacego tytutem
wynagrodzenia pethomocnika;

3.2.znosi wzajemnie migdzy Stronami koszty sktadajgce sie na wynagrodzenie petnomocnikow;

3.3.zasgdza od Zamawiajacego - Naukowej i Akademickiej Sieci Komputerowej — Panstwowego Instytutu
Badawczego z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwolujacego - Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy siedmiuset piec¢dziesieciu ziotych 00/100 groszy) stanowiacg

uzasadnione koszty Strony poniesione tytulem %2 kwoty wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 4025/25
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji, na
podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., dale;j:
,ustawa Pzp”) pn. ,Swiadczenie kompleksowych ustug telefonii komorkowej oraz Internetu bezprzewodowego na rzecz
Naukowej i Akademickiej Sieci Komputerowej — Panstwowego Instytutu Badawczego”. Ogtoszenie o zamowieniu nr
2025/BZP 00392367/01 ukazato sie dnia
2025-08-26.

Dnia 22 wrzesnia 2025 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1i 2
ustawy Pzp odwotanie ztozyt podmiot Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Powiadomienie o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zostato opublikowane
w dniu 16 wrzesnia 2025 roku, zatem odwotanie ztozono z zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwotania zostata
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci.

Odwotanie ztozono od czynnosci i zaniechania czynno$ci przez Zamawiajgcego polegajacych na :



1.Zaniechaniu odtajnienia nastepujgcych czesci wyjasnien ceny ziozonych przez wykonawce Polkomtel Sp. z o.o.
(dalej ,Polkomtel”):

a) Utajnionej czesci wyjasnien dotyczacych ceny ofert wraz z zatgcznikami do utajnionej czesci oraz zatgcznikéw
nr 1,2,4,5,7 do wyjadnien ceny,

-pomimo iz wykonawca Polkomtel nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa;
2.Zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Polkomtel z uwagi na przedstawienie

w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa informaciji wprowadzajgcych w biagd, co mogto mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, ewentualnie

3.Zaniechaniu wezwania wykonawcy Polkomtel do uzupetnienia nastepujgcych podmiotowych $Srodkéw
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu:

a)wykazu ustug,

b)dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug wskazanych

w wykazie ustug
-pomimo iz wykonawca ten nie przedstawit wszystkich wymaganych podmiotowych sSrodkéw dowodowych, a
przedstawione zawieraty btedy.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

1.art. 18 ust. 3, art. 18 ust. 1 i art. 16 pkt 2 Pzp;

2.art. 109 ust. 1 pkt 10 w z zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp; ewentualnie

3.art. 128 ust.1 Pzp.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2.0Odtajnienia wyjasnien ceny zfozonych przez wykonawce Polkomtel

w nastepujgcym zakresie:

a)utajnionej czesci wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami do utajnionej czesci oraz zatgcznikow nr 1,2,4,5,7 do
wyjasnien ceny,

3.Wykluczenie wykonawcy Polkomtel, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia

i odrzucenie oferty Polkomtel z uwagi na to, ze zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu,
ewentualnie

4 Wezwanie wykonawcy Polkomtel do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych:

a)Wykazu ustug zawierajgcego inng ustuge w miejsce ustugi zrealizowanej na rzecz Zwigzku Zawodowego
Maszynistow Kolejowych w Polsce, lub

b)Ztozenie referencji potwierdzajgcej nalezyte wykonanie ustug na rzecz NASK.

Odwolujacy zaznaczyt, ze jako wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu posiada interes w uzyskaniu
zamoOwienia, jednoczesnie na skutek zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany na
podstawie przepiséw ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Polkomtel, pomimo iz wykonawca ten podlegat
wykluczeniu z postepowania i nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie udostepnit takze w catosci wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce
Polkomtel, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zaniechania Zamawiajgcego mogg spowodowac szkode po stronie Odwolujgcego.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesiono, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce Polkomtel 5 wrzesnia 2025 r. do

zlozenia wyjasnien dotyczacych sposobu obliczenia ceny oferty.
Dnia 10 wrzesnia wykonawca Polkomtel zlozyt wyjasnienia. Nastepnie dnia 12 wrze$nia 2025 r., po ocenie wyjasnien
ceny, Zamawiajgcy wezwat wykonawce Polkomtel do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 126
ust.1 ustawy. Wykonawca Polkomtel ztozyt podmiotowe srodki dowodowe w odpowiedzi na wezwanie. Zamawiajgcy 16
wrzesnia 2025 r. dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujacy zwrécit sie po wyborze oferty najkorzystniejszej o udostepnienie protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami, Zamawiajgcy nie udostepnit jednak catosci wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Polkomtel.

Dodatkowo z udostepnionych podmiotowych srodkéw dowodowych wynika,
ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania do ich uzupetnienia, pomimo Ze nie potwierdzajg one spetniania przez Polkomtel
warunkéw udziatu, a przy tym, ze wykonawca Polkomtel, na skutek lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w biad, ktdre mogty wplyna¢ na decyzje Zamawiajgcego.



Zarzut 1 — Zaniechanie udostepnienia catej treSci wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Polkomtel

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest co do zasady jawne.

Ustawodawca przewidziat wyjatki od zasady jawnosci,
w szczegolnosci wyrazony w art. 18 ust.3 Pzp, zgodnie z ktérym ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, waz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.”.

Jak przyjmuje sie w doktrynie oznacza to, ze ,jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia danej informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistos$ci takg tajemnice
przedsigbiorstwa stanowig. Wykonawca nie moze poprzesta¢ na samym stwierdzeniu, Zze okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, ale musi «wykazac», Ze takg informacje rzeczywiscie stanowig” (za: A. Wiktorowski [w:] A.
Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wojcik,

A. Wiktorowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LE X/el. 2024, art. 18.). Stosowne uzasadnienie
powodow zastrzezenia tajemnicy wskazujgce na wypetnienie przestanek ustawowych powinno zosta¢ ziozone w tym
samym momencie, w ktorym wykonawca przekazuje zamawiajgcemu informacje, ktére w jego ocenie powinny pozostac
poufne, bez wzgledu na to, czy bedzie to moment zfozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
oferty, czy tez wyjasnien wobec wezwania skierowanego do wykonawcy przez zamawiajgcego.

Wykazujgc prawidtowos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie mozna poprzestaé wylgcznie na
ogolnikowych, lakonicznych stwierdzeniach i zapewnieniach, ze informacje objete klauzulg tajemnicy sg prawidtowo
zastrzezone. Za nalezyte uzasadnienie tez nie sposdb uzna¢ przywolywania orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
sgdéw powszechnych lub administracyjnych. ,Dla owego «wykazania» nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca
winien nie tylko wyjasnic¢, ale takze udowodni¢ ziszczenie sie poszczegdinych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. «Wykazanie», o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy, oznacza udowodnienie.
Pod pojeciem «wykazania» nalezy rozumie¢ nie tylko ziozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddéw na jego potwierdzenie. Zaniechania
wykonawcy w zakresie nalezytego uzasadnienia prawidlowosci zastrzezenia nie mogg skutkowaé oczekiwaniem,
ze zamawiajgcy bedzie wzywat wykonawce do ztozenia wyjasnien w postaci nieprzediozonej pierwotnie argumentaciji
wraz z dowodami potwierdzajgcymi. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do utajnienia informaciji, ktére ze swej istoty czy
charakteru moglyby faktycznie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nawet nie zastrzegt ich
niejawnego charakteru ani tej okolicznosci nie wykazat.

Stanowisko Odwotujgcego znajduje oparcie w orzecznictwie sagdéw powszechnych,

w tym wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dn. 1.10.2021 r. w sprawie o sygnaturze akt XXIIl Zs 53/21.

Praktyka zastrzegania wyjadnieh z zatgcznikami w catosci, a nawet z uzasadnieniem samego zastrzezZenia,
powinna by¢ oceniana jako wyjgtkowo wadliwa (wyrok KIO z dn. 15.05.2023 r. sygn. KIO 1210/23). Nic zazwyczaj nie stoi
na przeszkodzie, aby utajni¢ tylko fragment pisma lub zatgcznika, w ktérym rzeczywiscie zawarte sg cenne gospodarczo
informacje, oraz da¢ treSciwe i przekonujgce uzasadnienie, dlaczego te konkretne informacje nie mogg zosta¢
upowszechnione - w czym konkretnie dany wykonawca upatruje zagrozenia swoich interesédw majgtkowych i mozliwosci
poniesienia szkody w razie upublicznienia newralgicznych informacii.

Wykazanie nalezy rozumie¢ w sposo6b zblizony do ,udowodnienia”. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, czy gotostowne zapewnienie,
ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok KIO z dn. 12 listopada 2024 r. w sprawie KIO
3903/24; wyrok KIO 3334/21, KIO 506/21, KIO 2284/19, KIO 1823/22 oraz 674/23, a takze wyroki Sadu Zaméwie
Publicznych z 11 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 oraz z 24 lutego 2022 r. w sprawie o
sygnaturze akt XXIll Zs 133/21).

Podsumowujac, zasadg jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wytgczenie jawnosci,
co do informacji sktadanych w toku postepowania, jak np. w wyjasnieniach ceny stanowi wyjatek i nie moze byé¢
interpretowana rozszerzajgco.

Aby méc skorzystaé z takiego wyjatku wykonawca musi spei¢ ustawowe wymagania okre$lone w art. 18 ust. 3
ustawy, tj. musi wykaza¢, ze poszczegblne zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca Polkomtel nie spetnit wymagan ustawowych pozwalajgcych na wytgczenie jawnosci w stosunku do
informacji zawartych w zfozonych przez niego wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty i zatgcznikéw do tych wyjasnien
przede wszystkim:

1)Nie okreslit jakie konkretnie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

2)Utajnit cate dokumenty, a nie poszczegdlne informacje,



3)Nie wykazat, z jakiego wzgledu poszczegolne informacje majg warto§¢ gospodarczg — poprzestat na
ogolnikowych stwierdzeniach i powotat sie na nieaktualne orzecznictwo.

Wykonawca Polkomtel nie wskazat, jakie konkretnie informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a utajnit

cate sktadane dokumenty: ,Zgodnie z pkt (19) ,Zaznaczamy,
Ze zafgczone wyjasnienia (oznaczone jako tajemnica przedsiebiorstwa) zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaprezentowane informacje posiadajg
warto$¢ gospodarczg, gdyz ich rozpowszechnianie moze zagraza¢ pozycji wkonawcy na rynku ustug komunikacji
elektronicznej”.

Utajniony zostat caly dokument, lecz, ze wykonawca jedynie zaznaczyt, ze dokument ten zawiera informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, nie wskazujgc jednak, jakie to informacje.

Wyjasnienia ceny nie mogg w catosci stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz muszg w swojej treSci odnosic
sie do przedmiotu zamowienia, w tym do szczegdlnego zakresu, o ktérego wyjasnienia zwracat sie Zamawiajgcy.

Wezwanie z dn. 5 wrzesnia 2025 r. nie tylko odnosito sie do kwestii wskazanych w art. 224 ust. 3 ustawy, lecz

réwniez nastepujgcych zagadnien: ,W szczegdinoSci, Zamawiajacy wzywa Wykonawce do wyjasnienia, czy ustugi
zdefiniowane w Rozdziale |, pkt 10 Zatgcznika nr 1 do SWZ — SOPZ o numerach 5, 6, 7 i 10, #j.: 5. Dodatkowy pakie
transmisji danych — na terenie UE 5 GB (wazny przez miesigc od dnia aktywacji),6. Polgczenia gtosowe, wiadomoSci
SMS i MMS w ramach roamingu — na terenie UE (wazne przez okres wskazany kazdorazowo przy aktywacji), 7.
Dodatkowy pakiet transmisji danych — $wiat/miedzynarodowy (poza UE)
2 GB (wazny przez miesigc od dnia aktywacji = 10. Ustuga masowej wysytki wiadomosci MMS dla potrzeb
Zamawajgcego dla ktérych to Wykonawca jako ceng jednostkowg netfo za jeden miesigc Swiadczenia ustugi wskazat
0,00 zt, zostaty przez Wykonawce uwzglednione przy realizacji przedmiotu zamowienia. Parafrazujgc, czy Wykonawca
faktycznie ten zakres ustug oferuje za 0,00 zt, czy mozZe intencjg Wykonawcy byto wykazanie braku moZlinoSci realizacji
powyZej wskazanych ustug.”.

W konsekwencji, utajniona cze$¢ wyjasnien nie mogta stanowi¢ w catosci tajemnicy przedsiebiorstwa chociazby
z tego wzgledu, ze musiata sie odnosi¢ do tego jawnego zakresu przedmiotu zaméwienia, ktory nie stanowit tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy Polkomtel, a byt okreslony w jawnych dokumentach zamoéwienia.

Prézno szuka¢ roéwniez w dalszej czesci uzasadnienia wskazania informaciji, co do ktérych ma zosta¢ wytaczona

jawnos¢, z uwagi na to, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy Polkomtel. Zamiast tego, wykonawca
Polkomtel formutuje ogdine uwagi o charakterze informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty, w
pkt. (21) — (22) pisma. Wykonawca Polkomtel przedstawia elementy definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa lub w
spos6b golostowny zapewnia, ze informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Oswiadcza, ze,Przekazywane
informacje dotyczg one aspektow technicznych, technologicznych oraz przyjetych rozwigzan organizacyjnych
przedsigbiorstwa w trakcie wykonywania zamowienia, tym samym informacje posiadajg istotng warto$¢ gospodarcza:
odnoszg sie do sposobu wykonania konkretnego zamowienia i naszego podej$cia do realizacji zamdwien, w tym
zamowien publicznych podobnego rodzaju’”.
Nie wyjasnia, w jaki sposéb jednak odnoszg sie do sposobu wykonania zaméwienia, z jakiego wzgledu i jakie informacije
odnoszg sie do aspektéw technicznych, technologicznych oraz przyjetych rozwigzah organizacyjnych przedsigbiorstwa
w trakcie wykonywania zamoéwienia. Jest to tym bardziej niezrozumiate, Ze przedmiotem zamowienia sg standardowe
ustugi telekomunikacyjne, ktérych realizacja jest regulowana prawnie. Wykonawca Polkomtel odwiadcza réwniez, ze
~Przyjmuje sie ze zastrzegana technologia to metoda przygotowania i prowadzenia procesu wytworzenia lub przetwarzania
Jakiegos$ dobra lub informacji. Informacje wskazane w powyZzszych dokumentach majg dla nas charakter technologiczny,
gdyz dotyczg procesu realizacji ustug stosowanego przez nas, a takZze prowadzonych metod dziatania, posiadanego
zaplecza. Informacjg organizacyjng przedsigbiorstwa sg natomiast informacje na temat wyposazenia i sprzetu, osob
zaangazowanych w realizacje zamowienia, kosztéw pracy, zaplecza sprzetowego i organizacyjnego, a takze zawartych
porozumien z kontrahentami, wynegocjowanych cen, pozwalajgcych na przygotowanie konkurencyjnej oferty i budowy
przewagi nad konkurencjg. Wyszukanie i nawigzanie Korzystnych kontaktow handlowych, wypracowanie wtasnych
procedur stosowanych przy kalkulacji ceny oferfowej jak i realizacji zamdwienia, wymagato poniesienia przez nas
zZaangazowania czasowego i finansowego, ktére jako warto$¢ gospodarczg mamy prawo chronic. Dane kontrahentéw jak i
warunki na ktérych wykonywane jest swiadczenie (podwykonawstwo, dostawy, ustugi) posiadajg niewgtplivie wartos¢
gospodarczg, jako odnoszgce sie wprost informacji o charakterze finansowym i handlowym i z tego wzgledu winny by¢
traktowane sg jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa”. Réwniez tutaj wykonawca Polkomtel wskazuje,
jakiego rodzaju informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, a nie z jakich przyczyn poszczegodlne utajniane
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy Polkomtel.

Ta czes$¢ uzasadnienia jest tym bardziej niezrozumiata, skoro przedmiotem zaméwienia sg standardowe ustugi,
nie wymagajgce opracowania zadnej szczegolnej technologii przez wykonawce Polkomtel.



Jesli zas chodzi o kontrahentow, to nalezy zwr6ci¢ uwage na to, ze jedng z przyczyn ochrony informacji ma byc
to, ze dotyczg one podwykonawcow, podczas gdy, zgodnie z pkt 7 Formularza oferty Polkomtel, wykonawca ten nie
bedzie korzystat z podwykonawcow w czasie realizacji zamdwienia.

Dodatkowo wykonawca Polkomtel oswiadcza, ze:,Ujawnienie zastrzezonych ponizej informacji skutkowatoby
bezposrednim dostepem do nich $cistych konkurentéw wykonawcy,

a uzyskane informacje mogliby oni wykorzystac przeciwko nam, czemu wasnie ma przeciwdziata¢ sama ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy wskazac,

Ze znaczenie gospodarcze posiadajg nie tylko pojedynczo przedstawione dane, ale takze informacje fgczne
charakteryzujgce prowadzong przez nas dziatalno$¢, czy przyjetg strategie finansowg”. Znow jest to ogolnikowe
stwierdzenie, nie odnoszace sie do konkretnych informacji, a przy tym nie wyjasniajagce, w jaki sposob informacje
mogltyby zosta¢ wykorzystane przez konkurencje, nie wspominajgc o tym, w jaki sposéb poszczegdine konkretne
informacje moglyby zosta¢ wykorzystane przez konkurentow.

Co do uzasadnienia przyczyn, dla kiérych poszczegolne informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawca Polkomtel nie przedstawia zadnego dodatkowego uzasadnienia poza przytoczeniem orzecznictwa: wyrokéw
wydanych jeszcze na gruncie obowigzywania poprzedniej ustawy.

Niezaleznie od ogodlnikowego i sztampowego charakteru uzasadnienia tajemnicy zawartego w pkt. (21) — (23),
taczy je podstawowy problem, nie okreslono, jakich informacji dotyczy i ktore informacje, z jakich przyczyn stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy Polkomtel.

Zamawiajgcy nie tylko zle ocenit uzasadnienie utajnienia poszczegdélnych informaciji, lecz, ze w istocie w ogdle nie
dokonat oceny, poniewaz nie mogt oceni¢, czy uzasadnienie objecia tajemnicg danej informacji jest prawidtowe, skoro nie
wiedzial, ktorej informacji dotyczy uzasadnienie. Nie jest rolg Zamawiajgcego ustalanie, jakie informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i z jakich przyczyn. Rolg Zamawiajgcego jest ocena, czy poprzez uzasadnienie wylgczenia
jawnosci poszczegolnych informacji wykonawca wykazat,
ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do dokumentéw potwierdzajgcych ochrone informaciji i ich utajnienia,
to zatgcznik nr 1 — wycigg z umowy o prace nie powinien by¢ utajniony, a przynajmniej nie
w catosci i nie w czesci odnoszacej sie do klauzuli poufnosci, gdyz w samym uzasadnieniu wykonawca Polkomtel
wskazuje, ze znajduje sie tam klauzula poufnosci (,Przestrzegane sg zaréwno przez Spétke jak i jej pracownikéw zasady
wykorzystywania takich informacji, w tym poprzez stosowanie klauzul zobowigzujgcych do zachowania poufnosci co do
zakresu dziatalnosci Spdtki jak i jej kontrahentow W zafgczeniu przekazujemy wzor klauzuli umownej, ktora jest
zamieszczona w umowach o prace w Spdice stanowigcy zatgcznik nr 1— wyciag
z umowy objety jest tajemnicq przedsigbiorstwa’).

Uzasadnienie wylgczenia jawnosci zatgczone do wyjasnieh ceny nie spemia wymagan, jakie naktada na
wykonawce art. 18 ust. 3 ustawy, w tym z uwzglednieniem rozumienia tych wymagan wypracowanego w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, a takze doktryny. Odnoszg sie do catych dokumentéw, opierajg sie na ogolnikowych
stwierdzeniach, ktore opisujg jakie rodzaje informacji mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, co do zasady,

a nie stanowig wyjasnienia z jakich wzgledéw poszczegolne utajniane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i
w przewazajgcej czesci bazujg na wyrokach Krajowej Izby Odwolawczej, ktére zapadly jeszcze na gruncie poprzednio
obowigzujgcej ustawy. Przede wszystkim jednak wykonawca Polkomtel nie wskazat do jakich konkretnie,
poszczegdélnych informacji nawet to ogdlnikowe uzasadnienie sie odnosi, a zakres wezwania byt taki, ze cata tres¢
wyjasnien nie mogta stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa Polkomtel. W konsekwencji nie ma nawet mozliwosci
przypisania uzasadnienia do konkretnych utajnianych informaciji

i w efekcie oceny prawidtowos$ci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy uznajac, ze utajniona czes¢ wyjasnien ceny stanowi w catosci tajemnice przedsiebiorstwa nie mogt
tego zrobi¢ w oparciu o btedng ocene uzasadnienia tajemnicy, lecz musiat tego dokona¢ bez oceny prawidtowosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Polkomtel wzgledem poszczegdlnych utajnianych informaciji przez
tego wykonawce.

W konsekwencji nalezy uzna¢ odmowe udostepnienia catej tresci wyjasnien ceny ziozonych przez wykonawce
Polkomtel wraz z zatgcznikami za naruszenie art. 18 ust. 3,

a przez to rébwniez zasady jawnosSci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 18 ust. 1 i
art. 16 pkt 2 ustawy).

Zarzut 2 — Zaniechanie wykluczenia wykonawcy Polkomtel i odrzucenia oferty wykonawcy Polkomtel

Zamawiajacy przewidziat w postepowaniu przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy.

Zgodnie z Roz. V ust. 2 SWZ Wykluczeniu z postepowania podlegajg Wykonawcy, wobec ktdrych zachodzg
okolicznosci okre$lone w: 1) art. 108 ust. 1 ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 4) - 10) ustawy Pzp; 2) art. 7 ust. 1 ustawy




sankcyjnej.”

W konsekwencji Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy, ktéry:
W wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bifad,
co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia”
(art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy).

Jak przyjmuje sie w doktrynie: ,Na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory
wwyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd,
co mogfo miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W
przypadku wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. nalezy brac¢ pod uwage obydwie postaci
winy nieumy$inej, czyli niedbalstwo i lekkomysino$c. Z niedbalstwem mamy do czynienia wiedy, gdy podejmujgca
dziatania osoba nie przewiduje skutkéw swoich dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidziec. Natomiast lekkomys$inos$c
wystepuje wiedy, gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan,
ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie. Przy wykazaniu wykonawcy niedbalstwa, czyli niedotozenia nalezytej
staranno$ci przy podawaniu zamawajgcemu wprowadzajgcych w bigd informacji, nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1 k.c.,
zgodnie z ktorym dfuznik obowigzany jest do starannosci ogdinie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$c). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, kiedy osoba ta zachowata sie w
okre$lonym migjscu i czasie w sposob odbiegajacy od wasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (zob.
uzasadnienie wyroku SN z 10.03.2004 r., IV CK 151/03, LEX nr 151642). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw
miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz z art. 355 § 2 k.c. wynika, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uzna¢ co do zasady wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naklada na wykonawce, ktéry sktada podmiotowe $rodki
dowodowe we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.
Podkreslic nalezy, ze pojecie nalezytej starannosci implikuje element dziatania, podejmowania pewnych czynnosci, jakich
mozna sie spodziewac¢ od uczestnika obrotu profesjonalnego.

Samo podanie nieprawdziwych informacji nie moze skutkowaé wykluczeniem wykonawcy, niezbedne jest jeszcze
wystgpienie skutku w postaci wprowadzenia zamawiajgcego w btgd. W prowadzenie w btad polega na tym, iz dana osoba
(sprawca) swoimi podstepnymi zabiegami doprowadza drugg osobe (pokrzywdzonego) do mylnego wyobrazenia o
okreSlonym stanie rzeczy. Za blgd w znaczeniu potocznym nalezy uzna¢ niezgodno$¢ miedzy obiektywng
rzeczywisto$cig a jej odbiciem w $wiadomosci cztowieka, czyli mylne wyobrazenie o rzeczywistym stanie spraw lub brak
takiego wyobrazenia. Uzasadnienie lekkomysinosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu informacji wprowadzajacych w
btad zamawiajgcego ma duzo Izejszy charakter i obejmuje przypadki braku starannosci wykonawcy przy przedstawianiu
informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Wykonawca,
przygotowujgc oferte, powinien dochowa¢ starannosci i ostroznosci, sktadajgc o$wiadczenia chociazby
w jednolitym dokumencie. W przypadku oceny nalezytej staranno$ci w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej
musi ona uwzglednia¢, zgodnie z art. 355 § 2 k.c., zawodowy charakter tej dziatalnosci. Oznacza to, ze od wykonawcy
wymagana jest szczeg6lna staranno$¢ wyrazajgca sie wiekszg zapobiegliwoscig, rzetelnoScig, doktadnoscig w
dziataniu. Informacje podane przez wykonawce powinny by¢ rzetelne i przedstawiaé prawdziwy stan faktyczny.

Wykonawca Polkomtel nie dochowat nalezytej staranno$ci i wykazat sie, co najmniej niedbalstwem, gdyz podat,
ze ustuga realizowana na rzecz Zwigzku Zawodowego Maszynistow Kolejowych w Polsce trwata co najmniej 24
miesigce podczas, gdy trwata niecate 24 miesigce, co bylo sprzeczne nawet z informacjami zawartymi w referenc;ji
dotyczacej tej ustugi skladanymi przez tego wykonawce w tym konkretnym postepowaniu.

Skoro wzgledem wykonawcy Polkomtel zaistniata przestanka wykluczenia, to jego oferta powinna zostac
wykluczona.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu: ,Zamawajgcy uzna warunek za spetniony,
Jjezeli Wykonawca wykaze, Zze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
Jest krotszy — witym okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych wykonuje nalezycie, co
najmniej dwie ustugi, kazda z nich polegajgca na: - $wiadczeniu ustug telefonii komorkowej
i Internetu bezprzewodowego przez okres co najmniej 24 miesiecy,

- obejmujgca co najmniej 1 000 numerow, - o warto$ci co najmniej 150 000,00 zt brutto.”.

Wykonawca Polkomtel w wykazie ustug wskazat ustuge $wiadczong na rzecz Zwigzku Zawodowego
Maszynistow Kolejowych w Polsce i oSwiadczyt, ze trwata ona co najmniej 24 miesigce. Jednak z tresci referenciji



wynika, iz ustuga ta trwata niecate 24 miesigce, gdyz byta wykonywana miedzy 17 maja 2021 r. a 16 maja 2023 r. W
konsekwenciji nalezy stwierdzi¢, ze doszio co najmniej do niedbalstwa, gdyz wykonawca, do ktérego nalezy stosowac
wzorzec staranno$ci wiasciwy dla profesjonalisty, nie zweryfikowat nawet zakresu $wiadczonych ustug z referencja.
Oznacza to, ze wykonawca Polkomtel przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad i nastgpito to w
wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Wykonawca nie zweryfikowat zakresu Swiadczonych ustug z dostepnymi mu
dokumentami, w tym

z dokumentami, ktore i tak musiat ztozy¢ w toku postepowania. Byly to informacje, ktére mogly wptyng¢ na decyzje
Zamawiajgcego w postepowaniu, gdyz zostaly przedstawione jako potwierdzajgce spetnianie warunkdéw udziatu w
postepowaniu, co wiecej wprowadzity Zamawiajgcego w bitad, gdyz nie zakwestionowat on tych informacji i uznat, ze
wykonawca Polkomtel spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Wskutek lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawca Polkomtel przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Na
skutek nie dochowania nalezytej starannosci, a w szczegdlnosci starannosci jakg mozna przypisac podmiotowi
profesjonalnemu jak wykonawca Polkomtel, wykonawca ten oSwiadczyl, ze ustluga podana jako potwierdzajaca
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu trwata co najmniej 24 miesigce, podczas gdy w rzeczywistosci trwata
niecate 24 miesigce, co wynikato
z dokumentoéw ztozonych przez tego wykonawce.

W konsekwencji, wzgledem tego wykonawcy zachodzita przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy i powinien on
zostac wykluczony, a jego oferta odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp.

Zarzut 3 — Zaniechanie wezwania wykonawcy Polkomtel do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
(ewentualny)

W przypadku uznania, ze wykonawca Polkomtel nie podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, wykonawca
ten powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych przed wyborem jego oferty jako
najkorzystniejszej, gdyz nie ztozyt wszystkich podmiotowych srodkow dowodowych, a zlozone zawierajg bledy i nie
potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy: ,JeZeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentdw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne Ilub zawierajg bfedy, zamawajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfoZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba Ze:

1)wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na
ich ztoZenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2)zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.”.

W odniesieniu do ustalenia jak rozumie¢ uzyte w art. 128 ust. 1 Pzp sformutowanie ,zawierajgce btedy” w wyroku
KIO z 20.09.2021 r., KIO 2263/21, podkreslono,
ze z dokumentem lub o$wiadczeniem zawierajgcym btedy mamy do czynienia, w sytuacji gdy ich tre$¢ nie potwierdza
spetnienia okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ wymagan. Zatem gdy zlozone przez wykonawce podmiotowe
$rodki dowodowe, np. wykaz robét budowlanych, wykaz ustug, referencje itp., nie potwierdzajg spetniania warunkow
udziatu
w postepowaniu, to po stronie zamawiajgcego co do zasady aktualizuje sie obowigzek wezwania wykonawcy do ich
uzupetnienia. Z kolei w wyroku KI1O z 21.02.2024 r., KIO 353/24, LEX nr 3702044, I1zba wskazata, Zze za btedny nalezatoby
uzna¢ dokument, w ktorym np. wykonawca o$wiadcza, ze legitymuje sie okreSlonym dosSwiadczeniem, ale opis tego
doswiadczenia nie potwierdza spetniania warunku udzialu w postepowaniu — jednak podawane informacje sa zgodne z
prawdg (po prostu wykonawca podat do$wiadczenie o zbyt matej wartosci, zakresie lub z innych wzgledow
nieodpowiadajace treSci warunku udziatu ewentualnie nie przedstawit w opisie doSwiadczenia wszystkich elementow
pozwalajacych na jego zweryfikowanie pod katem zgodnosci z warunkiem). W takiej sytuacji zasadne jest skorzystanie z
art. 128 ust. 1 Pzp i wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéow. Natomiast przepis art. 128 ust. 1 Pzp nie
znajduje zastosowania, gdy zfozone dokumenty lub o$wiadczenia zawierajg nieprawdziwe informacje (za: A. Gawronska-
Baran [w:]

E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Woéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2025, art. 128).

Wykonawca Polkomtel ztozyt wykaz ustug, w ktérym powotat sie na ustuge nie spetniajgca warunku udziatu w

postepowaniu (ze wzgledu na okres Swiadczenia ustugi),

a takze nie ztozyt referenciji potwierdzajacej nalezyte wykonanie ustugi dla NASK.

W konsekwencji, o ile przyjg¢, ze nie zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy Polkomtel to Zamawiajgcy byt
zobowigzany do wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.



Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu: ,Zamawajgcy uzna warunek za spetniony,
Jjezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia
Jest krotszy — wtym okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych wykonuje nalezycie,
co najmniej dwie ustugi, kazda z nich polegajgca na: - $wiadczeniu ustug telefonii komdrkowej i Internetu
bezprzewodowego przez okres co najmniej 24 miesiecy,

- obejmujgca co najmniej 1 000 numerow, - o wartosci co najmniej 150 000,00 zt brutto.”.

Pierwsza ustuga byta zrealizowana na rzecz Urzedu Miasta Krakowa i zatgczono referencje potwierdzajacy jej
nalezyte wykonanie.

Druga byta zrealizowana na rzecz Zwigzku Zawodowego Maszynistow Kolejowych
w Polsce i nie spelniata wymagan okreslonych w warunku trwata niecate 24 miesigce, o czym mowa wyzej w
uzasadnieniu do zarzutu nr 2.

Trzecia $wiadczona byta na rzecz NASK, ale wykonawca nie przedstawit dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie tej ustugi.

W konsekwencji, mimo podania w wykazie trzech ustug, tylko jedna potwierdzata spetnianie warunku udziatu. W
zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien wezwac do uzupeinienia referencji na rzecz NASK lub podania w wykazie
innej ustugi niz zrealizowana na rzecz Zwigzku Zawodowego Maszynistow Kolejowych w Polsce.

Poniewaz ziozone przez wykonawce Polkomtel podmiotowe $rodki dowodowe zawierajg btedy (nie potwierdzajg
spetniania warunkow) i wykonawca ten nie ztozyt wszystkich podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych
spetianie warunkoéw udziatu
w odniesieniu do zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie doswiadczenia,
to Zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych.

Zaniechanie wezwania doprowadzito do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy wybrat wykonawce, co do ktérego nie
zweryfikowat, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

z pominieciem wezwania, do ktérego byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy,
co stanowi naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy.

Z tych wzgledow Odwotujgcy wnosit o uznanie odwotania za zasadne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

W ocenie Izby Odwolujgcy wykazat interes we wniesieniu odwotania i mozliwos¢ poniesienia szkody w postaci
utraty zamoéwienia i osiggniecia zysku. Wybor oferty innego Wykonawcy jako najkorzystniejszej spowodowat, ze
Odwolujgcy nie moze uzyskaé zamoéwienia. Odwotujgcy wskazuje w zarzutach na zaniechanie odrzucenia oferty
wybranej z powodu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd co do potwierdzenia spetniania warunku udziatu oraz
zaniechanie udostepnienia przez Zamawiajgcego ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien cenowych, ktérych ocena
moze mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego ztozyt Wykonawca
Polkomtel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako Przystepujacego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdérej wnosit o oddalenie odwotania w catoSci.
Przystepujacy popierat jego stanowisko.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 1 w zw. z art.
224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp wezwat Polkomtel do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, w zakresie wyliczenia
ceny oraz jej istotnych czesci sktadowych. Zamawiajacy wezwat Wykonawce do udzielenia wyjadnien w celu ustalenia,
czy cena zaoferowana przez Wykonawce oraz jej istotne czesSci skladowe nie sg razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy podnidst, iz cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci
zamobwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania, a takze
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i
10.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia, czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ,
a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszace jej wykonaniu.

Zamawiajgcy wezwat do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny oraz jej
istotnych czesci sktadowych. W szczegdlnosci, Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia, czy ustugi zdefiniowane w



Rozdziale |, pkt 10 Zatgcznika nr 1 do SWZ - SOPZ o numerach 5, 6, 7i 10, {j.:

5. Dodatkowy pakiet transmisji danych — na terenie UE 5 GB (wazny przez miesigc od dnia aktywaciji)

6. Potagczenia gtosowe, wiadomosci SMS i MMS w ramach roamingu — na terenie UE (wazne przez okres
wskazany kazdorazowo przy aktywaciji)

7. Dodatkowy pakiet transmisji danych — Swiat/miedzynarodowy (poza UE) 2 GB (wazny przez miesigc od dnia
aktywaciji)

10. Ustuga masowej wysytki wiadomosci MMS dla potrzeb Zamawiajgcego, dla ktorych to Wykonawca jako cene
jednostkowa netto za jeden miesigc Swiadczenia ustugi wskazat 0,00 zi, zostaly przez Wykonawce uwzglednione przy
realizacji przedmiotu zamowienia. Parafrazujgc, czy Wykonawca faktycznie ten zakres ustug oferuje za 0,00 zi, czy
moze intencjg Wykonawcy byto wykazanie braku mozliwosci realizacji powyzej wskazanych ustug.

Ponadto podano, ze wyja$nienia moga dotyczy¢ w szczegodlnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z
realizacja robo6t budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 .
poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepis6w o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w migjscu, w
ktérym realizowane jest zamowienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkoéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy zaznaczyl, iz obowigzek wykazania, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na
Wykonawcy.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia”. Dodatkowo, zgodnie
z trescig z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp: ,Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnienn w wyznaczonym terminie, lub jeZeli ztoZzone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”.

Wezwany Wykonawca ztozyt wyjasnienia zawierajgce cze$¢ jawng i niejawna.

W czesci jawnej wyjasniono, iz zaproponowana cena tgczna oferty, jak i ceny jednostkowe nie majg charakteru
razgco niskiej. Sg to ceny rynkowe, odpowiadajgce wartosci $wiadczen objetych zaméwieniem. Oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w SWZ oraz obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez
wszelkie koszty towarzyszace jej wykonaniu. W szczegdlnosci podkreslono, ze ustugi zdefiniowane
w Rozdziale |, pkt 10 Zatgcznika nr 1 do SWZ - SOPZ o numerach 5, 6, 7i 10, tj.:

5. Dodatkowy pakiet transmisji danych — na terenie UE 5 GB (wazny przez miesigc od dnia aktywacii);

6. Potagczenia gtosowe, wiadomosci SMS i MMS w ramach roamingu — na terenie UE (wazne przez okres
wskazany kazdorazowo przy aktywacji);

7. Dodatkowy pakiet transmisji danych — $wiat/miedzynarodowy (poza UE) 2 GB (wazny przez miesigc od dnia
aktywaciji);

10. Ustuga masowej wysytki wiadomosci MMS dla potrzeb Zamawiajgcego,

dla ktérych zostata zaoferowana cena jednostkowa 0,00 zt netto za jeden miesigc $wiadczenia ustugi, zostaty
uwzglednione przy realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami SWZ, tj. zostang zrealizowane zgodnie z wszystkimi wymaganiami zamawiajgcego za cene okre$long w
ofercie.

Podkreslono, ze ceny obejmujg petny zakres merytoryczny przedmiotu zaméwienia.

W cenie oferty, jak i w cenie abonamentu uwzgledniono wszystkie koszty zwigzane

z wykonywanymi ustugami. Zawarte w ofercie ceny majg charakter rynkowy, (...). Biorac pod uwage wskazywane
okolicznosci, brak jest w ocenie Wykonawcy podstaw wezwania do ztozenia wyjasnien w sprawie cen.

Dalej podano, ze punktem odniesienia do warto$ci zamdwienia jest kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. Juz nawet pobiezna analiza wysokosci ofert oraz wartosci zaméwienia wskazuje na to, iz nie
tyle oferta Polkomtel jest razgco niska, co wartos¢ przedmiotu zamoéwienia jest zawyzona. W postepowaniu zostaty
ztozone dwie zblizone do siebie oferty, znaczaco odbiegajgce od wartosci zamoéwienia. Natomiast jedna ze ztozonych



ofert zawiera cene przewyzszajgca kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia i dwukrotnie
wyzszg niz cena oferty Polkomtel. Zatem brak jest przestanek do poréwnywania ceny oferty z warto$cig zamowienia.
Podobnie, brak jest podstaw do poréwnywania ceny oferty ze Srednig arytmetyczng cen wszystkich zfozonych ofert.
Zauwazono, ze Zamawiajgcy nie wyjasnia dlaczego ztozona oferta budzi jego watpliwosci. Zamawiajacy w wezwaniu
odwoluje sie wytaczenie do przestanek ustawowych stanowigcych podstawe wezwania. Nie przedstawia natomiast
zadnych argumentéw uprawdopodabniajgcych, ze Polkomtel nie jest wstanie wykona¢é zamdwienia za cene podang w
ofercie.

Cze$¢ niejawng przedstawiono Zamawiajgcemu w odrebnym pliku. Polkomtel zaznaczyl, ze zalgczone
wyjasnienia (oznaczone jako tajemnica przedsigbiorstwa) zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaprezentowane informacje posiadajg wartosc
gospodarcza, gdyz ich rozpowszechnianie moze zagraza¢ pozycji wykonawcy na rynku ustug komunikaciji

elektroniczne;.

Zgodnie z treScig art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie:
I* informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza,

ll* ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,

*« 0 ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Charakter informacji.

Przekazywane informacje dotyczg one aspektow technicznych, technologicznych oraz przyjetych rozwigzan
organizacyjnych przedsiebiorstwa w trakcie wykonywania zamowienia, tym samym informacje posiadajg istotng wartos¢
gospodarcza: odnoszg sie do sposobu wykonania konkretnego zaméwienia i podejscia do realizacji zamoéwien, w tym
zamowien publicznych podobnego rodzaju. Z uwagi na funkcjonowanie Spotki na konkurencyjnym rynku ujawnienie
informacji zastrzezonych mogtoby wplyng¢ niekorzystnie na naszg sytuacje
w ubieganiu sie o kolejne zamdwienia o analogicznym lub zblizonym przedmiotowo zakresie.

Przyjmuje sie ze zastrzegana technologia to metoda przygotowania i prowadzenia procesu wytworzenia lub
przetwarzania jakiego$ dobra lub informacji. Informacje wskazane
w powyzszych dokumentach majg dla nas charakter technologiczny, gdyz dotyczg procesu realizacji ustug stosowanego
przez nas, a takze prowadzonych metod dziatania, posiadanego zaplecza. Informacjg organizacyjng przedsiebiorstwa sa
natomiast informacje na temat wyposazenia i sprzetu, oséb zaangazowanych w realizacje zamowienia, kosztéw pracy,
zaplecza sprzetowego i organizacyjnego, a takze zawartych porozumieh z kontrahentami, wynegocjowanych cen,
pozwalajgcych na przygotowanie konkurencyjnej oferty i budowy przewagi nad konkurencjg. Wyszukanie i nawigzanie
korzystnych kontaktow handlowych, wypracowanie wiasnych procedur stosowanych przy kalkulacji ceny ofertowej jak i
realizacji zaméwienia, wymagato poniesienia przez nas zaangazowania czasowego i finansowego, ktére jako wartos¢
gospodarczg mamy prawo chronic. Dane kontrahentow jak i warunki na ktérych wykonywane jest $wiadczenie
(podwykonawstwo, dostawy, ustugi) posiadajg niewatpliwie warto§¢ gospodarcza, jako odnoszgce sie wprost informacji
o charakterze finansowym i handlowym i z tego wzgledu winny by¢ traktowane sg jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.

Ujawnienie zastrzezonych ponizej informacji skutkowatoby bezposrednim dostepem do nich Scistych konkurentéow
wykonawcy, a uzyskane informacje mogliby oni wykorzysta¢ przeciwko nam, czemu wiasnie ma przeciwdziata¢ sama
ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy wskazaé, ze znaczenie gospodarcze posiadajg nie tylko
pojedynczo przedstawione dane, ale takze informacje tgczne charakteryzujgce prowadzong przez nas dziatalno$¢, czy
przyjeta strategie finansowa.

Brak informacji w przestrzeni publicznej.

Prezentowane informacje zostaly zebrane na potrzeby tego konkretnego postepowania. Majg charakter
dedykowany, nie sg publicznie prezentowane. Tego rodzaju informacje nie sg ujawniane na zewnatrz i sg konsekwentnie
zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa Spotki. W ocenie Spéiki brak jest mozliwosci uzyskania informacii poufnych
w zwyklym toku czynnosci. Tym samym nie stanowig one informac;ji ogélnie dostepnych, do ktérych miatby dostep kazdy
w toku zwyktych — nie wymagajgcych szczegotowych dziatan - czynnosci.

Odwolujgc sie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, przedstawiane informacje ze wzgledu na ich stopien
szczegbtowosci zastugujg na zachowanie poufnosci, gdyz jako catos¢ nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Wykonawca podjat wnikliwg analize
w zakresie tego, jakie informacje majg szczegolne znaczenie z poszanowaniem zasady jawnosci postepowania



0 udzielenie zamowienia (informacje jawne zostaty przedstawione w czesci jawnej wyjasnien).
Podjete dziatania celem zachowania niejawnosci informaciji.

Wykonawca podjgt rowniez dziatania w celu zachowania poufnosci informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa. Przestrzegane sg zaréwno przez Spoéike, jak i jej pracownikow zasady wykorzystywania takich
informacji, w tym poprzez stosowanie klauzul zobowigzujgcych do zachowania poufnosci co do zakresu dziatalnosci
Spoiki jak i jej kontrahentow. W zatgczeniu przekazano wzor klauzuli umownej, ktdra jest zamieszczona
w umowach o prace w Spoétce stanowigcy zatgcznik nr 1— wycigg z umowy objety jest tajemnicg przedsiebiorstwa.

Poza zabezpieczeniami o charakterze organizacyjnym, Spodtka stosuje réwniez rozwigzania techniczne
ukierunkowane na zabezpieczenie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa Spoétki przed nieuprawnionym
dostepem (zabezpieczenia fizyczne/zabezpieczenia informatyczne). W zatgczeniu przekazano uchwate Zarzgdu oraz
wycigg z regulaminu pracy zawierajgcy uregulowania dot. niektorych dziatan podejmowanych przez Spoétke w celu
zachowania w poufnoéci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Spdkki, stanowiagce zatgcznik nr 2 —
wycigg z regulaminu pracy wraz
z uchwatg Zarzadu objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa.

W 2021 roku Polkomtel wdrozyt System Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informaciji (SZBI) zgodny z normg PN-EN
ISO/IEC 27001:2017-06, ktdéry wspomaga ochrone przetwarzanych przez nas danych. Wdrozone procedury zapewniajg:
* nadzor nad zarzgdzaniem bezpieczenstwem informacii;

* zapewnienie ze sg spetione wymogi prawne dotyczace ochrony przetwarzania informacji;

* szybka identyfikacja btedéw i niezgodnosci z wymaganiami normy oraz nadgzanie za ich aktualizacjami;

* zapewnienie wysokiej Swiadomosci wsrod pracownikdéw odno$nie zachowania bezpieczenstwa informacii;

* zapewnienie bezpieczenstwa interesé6w w wyniku poprawnie funkcjonujacego systemu.

Aby zapewni¢ zachowanie bezpieczenstwa informacji, kazdy zatrudniony pracownik przechodzi cykliczne

specjalistyczne szkolenia, a jego wiedza w tym zakresie musi zosta¢ potwierdzona zaliczeniem testow. Wtadze Spotki

ktadg duzy nacisk nie tylko na dobre funkcjonowanie SZBI i jego ciagte doskonalenie, dlatego rozwigzania w zakresie
bezpieczenstwa informaciji uwzgledniamy w catym cyklu zycia systemoéw i ustug — od fazy projektowej po kolejne

wdrozenia. Instytucjg nadzoru przeprowadzajgcg audyt i wydanie dla Polkomtel Sp. z o.0. certyfikatow ISO jest firma
DEKRA Certification. W zatgczeniu przekazano kopie certyfikatu ISO, ktory stanowi zatgcznik nr 3.

W podsumowaniu podkreslono, ze w orzecznictwie KIO za jednolity uwazany jest poglad o dopuszczalnosci
zastrzegania niejawnosci szczegdtowego uzasadnienia wysokosci oferowanej ceny (Wyrok KIO z dnia 30 marca 2015 .
KIO 476/15; ):wyjasnienia zawierajg szczegdtowe kalkulacje stawek jednostkowych oraz wskazujg jakimi zatoZeniami
kierowat sie wykonawca konsorcjum firm Mott przy kalkulacji poszczegdlnych tych stawek jednostkowych, kalkulacje sg
Z kolei konsekwencja dostgpnego dla konsorcjum firm Mott kregu kontrahentéw i dostawcow (...) W tym stanie rzeczy w
ocenie Izby konsorcjum firm Moftt prawidfowo skorzystato z ustawowego wyjatku od zasady jawnoSci, a zamawiajgcy
prawidfowo ocenit czynno$ci zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie dopuszczajgc sie naruszenia przepisow ustawy”.
W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej wyrazany jest poglad,
iz ,wyjasnienia, jak i dowody, o ktorych mowa w art. 90 PZP, stanowig integralng czes¢ oferty, zatem mogg by¢
przedmiotem skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust 3 PZP, jeZeli ich charakter spetnia wymogi tajemnicy
przedsigbiorstwa z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak dodata I1zba w
wyroku z dnia 17 lutego 2016 r. sygn. akt: KIO 149/16: W ocenie Izby, niewatplinie informacje zawarte w wyjasnieniach
majg wartos¢ gospodarczg dla konsorcjum, w szczegolno$ci dotyczy to takich zagadnien jak: organizacja pracy,
logistyka, koszty wykonywania ustug, wysoko$¢ zysku, kontakty
Z kontrahentami, ceny uzyskane za podwykonawstwo, ceny materiatow, wielko$¢ rabatow, Zrodfa dostaw. Ponadto sposob
kalkulacji ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskow stanowi zbiér wypracowanych w praktyce metod
prowadzenia wasnej dziatalno$ci gospodarczej, wotywajgcy na sposob budowania ceny oferty. Ten wypracowany sposob
wyceny stanow istotna dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, albowiem pozwala mu na utrzymywanie jego przewagi
konkurencyjnej nad innymi podmiotami, dziatajgcymi w tej samej branzy. Kalkulacja ceny ofertowej obrazuje sposob
dziatania wykonawcy, organizacje pracy
i stosowane metody oraz sposob kalkulacji, ktéry po pierwsze pozwalat na zaoferowanie ceny najkorzystniejszej, a po
drugie pozwala na prawidfowe zrealizowanie zamdwienia za zaoferowane wynagrodzenie i osiggniecie zysku, stanowigc
podstawy rentownosci przedsiebiorstwa. Sposoby kalkulacji ceny wypracowywane przez kilka lat, w oparciu
0 doswiadczenie zatrudnianych pracownikow i wspdfpracy ze sprawdzonymi podwykonawcami posiadajg dla wykonawcy
warto$¢ gospodarcza, majg wolyw na utrzymanie jego konkurencyjno$ci na rynku. Zrédta dostaw, ceny materiatow ustug
podwykonawczych, jakie sg oferowane wykonawcy wysokoS$c rabatdw i zasady otrzymywania tych rabatéw sg rowniez
elementem organizacji przedsiebiorstwa, elementem prowadzonej dziatalno$ci, wypracowanych kontaktéw i posiadajg
warto$¢ gospodarcza, jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli Swiadomosc¢ tego, od jakich podmiotéw za jakie



ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materiaty i uzyskuje ustugi, mogliby podejmowac préby nawigzania
kontaktu z tymi samymi dostawcami i uzyskania podobnych cen, co mogtoby wptyngc negatywnie na konkurencyjnosc¢
skarzonego konsorcjum. Niewgtplivie wyszukanie

i nawigzanie korzystnych kontaktéw handlowych, wypracowanie wtasnych procedur w toku realizacji zamowenia -
wymagato zaangazowania czasowego i poniesienia naktaddw po stronie wykonawcy, ktore jako warto$ci gospodarcze ma
prawo chronic.

Takze uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa powinno by¢ oceniane indywidualnie, w odniesieniu do sytuacji
konkretnego wykonawcy oraz konkretnego postepowania: MozZe sie bowiem okazac, ze w jednym przypadku konieczne
bedzie powotanie licznych dowodow,

w innym za$ przypadku wystarczy¢ moze samo wyjasnienie. Istotne jest, aby wykonawca sprostat dyspozycji
omawianego przepisu, tj. wykazat, Ze zastrzezenie jest zasadne.

Reasumujac, Polkomtel zasadnie chroni zaprezentowane informacje dotyczace sposobu uksztattowania ceny
oferty.

Biorgc powyzsze ustalenia Izba uznata, ze zarzut nr 1 zastugiwat na uwzglednienie.

Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych jest zasada jawnosci
postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawa, co wynika z
art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. W $Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji,
zastrzegt, Zze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazal, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VI

kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe
oceny wykonawcow (zmiana art.
8 ust. 3). Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsigbiorstwa nie sg
podawane do publicznej wiadomosci. JednakzZe, stuszny w swym zafoZeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktdrzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, i wyfgcznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentow
wypetniania przez nich wymagarn 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. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigbiorcéw dane te byty
ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istots, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.”.

Z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika wiec, iz to na wykonawce natoZzono obowigzek wykazania zamawiajgcemu
przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym wykazania kumulatywnego spenienia
wszystkich przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 UZNK w odniesieniu do okreslonych informaciji.

Przywotany art. 11 ust. 2 UZNK definiuje tajemnice przedsiebiorstwa jako informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarcza, kitére jako catos¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sige tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Na konieczno$¢é wymagania przez zamawiajgcego, aby podmiot zastrzegajgcy informacje jako poufng wykazat
przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa wskazywat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 17 listopada
2022 r. wydanym w sprawie C-54/21 (Antea Polska S.A. przeciwko Panstwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody
Polskie). W motywie 65 tego wyroku Trybunat zwrécit bowiem uwage, ze W tym wzgledzie nalezy przypomniec, Ze
instytucja zamawajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, Ze przekazane informacje sg poufne,
lecz musi od niego wymaga¢ wykazania, Ze informacje, ktorych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg
rzeczywiscie poufny charakter (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo
centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 117). Podobnie w motywie 117 wyroku z 7 wrze$nia 2021 r. wydanego w sprawie



C-927/19 (Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras) Trybunat wskazat, ze Jednakze, jak zauwazyt w istocie rzecznik
generalny w pkt 40 i 41 opinii, instytucja zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, Ze
przekazane informacje sg poufne. Wykonawca taki musi bowiem wykazac, ze informacje, ktérych ujawnieniu sie
sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter, na przyktad poprzez dowiedzenie, Ze obejmujg one tajemnice techniczne
lub handlowe, Ze ich tre$¢ mogfaby zostac wykorzystana w celu zaktécenia konkurencji lub Ze ich ujawnienie mogfoby
przynies¢ mu szkode.

Samo uznawanie w orzecznictwie, ze pewnego rodzaju informacji za mogace stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, nie oznacza, ze Wykonawca nie jest w takim przypadku zobowigzany wyjasni¢ podstaw zastrzezenia.
Zastrzezenie to nastgpuje w konkretnym przypadku, a informacje zastrzegane sg charakterystyczne dla tego
konkretnego podmiotu, czyli inaczej rodzaj informacji z géry nie przesadza o stanowieniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie
jest tak, ze okreslony rodzaj informacji a priori dla kazdego podmiotu bedzie stanowit tajemnice przedsiebiorstwa. O
skutecznosci zastrzezenia stanowi jego uzasadnienie a nie sam charakter danej informaciji. Z orzecznictwa ptynie
wniosek, ze pewne kategorie informacji, czesciej niz inne (np. kalkulacja, zrodio zbytu) mogg wpisywaé sie w przestanke
tajemnicy przedsigbiorstwa, wtasnie o ile zostang nalezycie wykazane i uzasadnione.

Wykonawca zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest wykazac¢ istnienie okreslonych
okolicznosci (a tym samym takze w art. 11 ust. 2 UZNK) w odniesieniu do poszczegdlnych informacji, ktérych dotyczy
przedmiotowe zastrzezenie, tj. musi wykazac, ze:
1)jest ona informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng przedsiebiorstwa lub inng informacjg posiadajaca
warto$¢ gospodarcza,
2)jako catos$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze elementdw informacji nie jest ona powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb,
3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,

a w przypadku, gdy zastrzezenie dotyczy ,innej informaciji posiadajgcej wartos¢ gospodarczg” takze posiadanie wartosci
gospodarczej przez tg informacije.

Izba zauwaza takze, ze badaniu podlega czynno$¢é Zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez
Wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Izba nie ocenia natomiast, czy zastrzezone
informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce ochronie. Rozstrzygnieciem Izby objeta jest
odpowiedz na pytanie, czy Zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposob
wystarczajgcy dokonane zastrzezenie.

Rolg Zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie, czy wykonawca obowigzkowi
wykazania sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sfomutowanie uzyte
przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania”, oznacza obowigzek duzo dalej idgcy, niz tylko
zlozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, a juz
Z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogolnikowych twierdzen majacych
uzasadni¢ zastrzezenie.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie
.wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w. Komentarz do art. 11 ZNKU, w. Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji
Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem
Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5).

W konsekwencji wymdg posiadania przez informacje warto$ci gospodarczej postrzegac¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny tajemnicy przedsigbiorstwa (E. Wojcieszko-Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna

ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Witasnosci Intelektualnej UJ,
2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS
(Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do

porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacije
majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2

uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy

wiasnie z tego powodu,

ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrédiem jakich§ zyskéw lub pozwalaé mu na



zaoszczedzenie okresSlonych kosztow. Ponadto informacja musi mie¢ warto§¢ gospodarczg w sposéb obiektywny, nie
wystarczy do tego oderwane od rzeczywistosci, subiektywne przeSwiadczenie samego wykonawcy, ze tak jest.
Wreszcie warto$¢ te nalezy omowic i wykazaé w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacii.

Na konieczno$¢ omdwienia i wykazania przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym wartoSci gospodarczej w
odniesieniu do kazdej z zastrzeganych informaciji, zwrocit uwage Sad Najwyzszy w swym wyroku z 11 grudnia 2024 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt Il CSKP 1808/22. Sad Najwyzszy wskazat, zelWykonawca, zastrzegajgc klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa réznego rodzaju informacje przekazywane zamawiajgcemu, zobowgzany jest wykazac
spetienie przestanek ustawowych wobec kazdej z nich. ZtoZenie uzasadnienia wobec niektorych z nich z pominieciem
innych skutkuje obowigzkiem odfajnienia tych
z informacji, ktore zostaty przez wykonawce pominiete w uzasadnieniu. Wykonawca winien wiec nie tylko wyjasnic, ale
takze wykazac ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsigbiorstwa. Co wiecej, w wyroku tym Sad Najwyzszy wyraznie wskazat takze, ze obowigzkiem zamawiajgcego nie
jest samodzielne poszukiwanie powod6éw utajnienia kazdej z zastrzeganych informacji. Sad ten uznat, ze Do
Zamawiajgcego nie nalezy ocena czy dane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a jedynie czy
wykonawca, ktory tak twierdzi, wywigzat sie
z obowigzkow przewidzianych w przepisach i powyZzsze wykazat.

W przypadku zastrzezenia informacji w wyjasnieniach Przystepujacego w pierwszej kolejnosci zaznaczyt on, ze
Przekazywane informacje dotyczg one aspektéw technicznych, technologicznych oraz przyjetych rozwigzan
organizacyjnych przedsiebiorstwa w frakcie wykonywania zamdwienia, tym samym informacje posiadajg istotng warto$¢
gospodarczg: odnoszg sig do sposobu wykonania konkretnego zamdwienia i naszego podejscia do realizacji zamowien, w
tym zamdwier: publicznych podobnego rodzaju. Z uwagi na funkcjonowanie Spétki na konkurencyjnym rynku ujawnienie
informacji zastrzezonych mogfoby wptynac niekorzystnie na naszg sytuacje w ubieganiu sie o kolejne zamdwienia o
analogicznym lub zblizonym przedmiotowo zakresie. (....) Wyszukanie i nawigzanie korzystnych kontaktéw handlowych,
wypracowanie Wasnych procedur stosowanych przy kalkulacji ceny ofertowej jak i realizacji zamdwienia, wymagato
poniesienia przez nas zaangazowania czasowego
i finansowego, ktore jako warto$¢ gospodarczg mamy prawo chronic¢. Dane kontrahentéw jak i warunki na ktorych
wykonywane jest Swiadczenie (podwykonawstwo, dostawy, ustugi) posiadajg niewgtplivie wartoS¢ gospodarczg, jako
odnoszgce sie wprost informacji
o charakterze finansowym i handlowy (...)"

Zdaniem lIzby Przystepujacy upatruje swojej przewagi rynkowej we wiasnym doswiadczeniu zdobytym na rynku
zamowien publicznych i wprowadzonych rozwigzaniach organizacyjnych, co wigza¢ sie ma z wartoscig gospodarczg
danych informaciji.

Zatem mozliwos¢ poznania sposobu kalkulacji ceny w ofercie przez konkurentéw Przystepujgcego nie oznacza
jeszcze, ze utraci on te przewage w przysziosci. Przystepujacy nie wyjasnit takze szczegdtowo w jaki sposob jego know-
how wypracowanych zasad organizacyjnych przektada sie na ztozone Zamawiajgcemu wyja$nienia. Z uzasadnienia
zastrzezenia nie wynika, ze Przystepujgcy powotuje sie na jakie§ szczegblne zasady, niedostepne dla innych
wykonawcdw na danym rynku. Sam Zamawiajacy zaznaczyt,
ze z wyjasnien Odwotujgcego i Przystepujgcego wynika przyjecie odmiennej metodologii kalkulacji dla przedmiotu
zamowienia. Pokazuje to, ze na danym rynku funkcjonujg podmioty w odmienny sposéb prowadzace polityke handlowa.
Jednak takie dziatania nie mogg prowadzi¢ do uniemozliwienia konkurencji zbadania prawidtowosci kalkulacji ceny
ofertowej. Nie taki jest bowiem cel chronienia informacji moggcych stanowié¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Co do wyszukiwania i nawigzywania kontaktéw handlowych takze nie wyttumaczono
w jaki sposéb ich poznanie przez innych Wykonawcéw moze wptyng¢ negatywnie na Przystepujgcego. Wielokrotnie w
orzecznictwie podkresla sie, ze jezeli dany podmiot dysponuje takim zasobem kontaktéw biznesowych, ktore dajg mu
przewage, to poznanie zrédet tych kontaktéw nie wptynie negatywnie na pozycje danego wykonawcy. Skoro wspétpraca
jest wynikiem wieloletnich wspdlnych dziatan, nie ma mozliwo$ci by inny podmiot od razu uzyskat takie same lub lepsze
warunki wspdipracy. Przystepujacy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze ,uzyskane informacje mogliby oni wykorzystac
przecivko nam”. Nie wyjasnit jednak w jaki sposob, a uzyte sformutowanie nie przywodzi raczej na mys| proby podjecia
wspoipracy z takim podmiotem trzecim, ale jakie$ nielegalne lub naganne dziatania konkurencji.

Takie opisanie spefnienia posiadania przez informacje wartosci gospodarczej dla Wykonawcy Izba uznaje za
niewystarczajgce. Wartos¢ gospodarcza to wartos¢ informacii
w obrocie, pozwalajgca wyceni¢ informacje i ujg¢ jg w postaci danych o wymiarze finansowym, co nie zawsze nalezy
utozsamia¢ z koniecznosScig podania okreslonej wartosci liczbowej. Istotne jest, by Wykonawca w uzasadnieniu
zastrzezenia informacji wyjasnit w jakich elementach sktadanych zamawiajagcemu wyjasnien jg upatruje, do jakich
wymiernych elementéw nalezy te wartos§¢ odnosi¢. Warto$¢ ta winna mie¢ niewatpliwie wymiar obiektywny. Przejawem



tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby
informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Przystepujgcy nie wyjasnit, na czym polega ani w jaki
sposob wymierny na jego pozycje na danym rynku przektada sie warto$¢ zastrzezonej informacii.

Przypomnie¢ takze nalezy, iz nie jest rolg Zamawiajgcego dochodzenie, kidre informacje z szeregu
przedstawionych w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny wykonawca uwaza za przedstawiajgce rzeczywistg wartos¢
gospodarczg i jak nalezy identyfikowac te wartos¢. To na Wykonawcy spoczywat obowigzek, zgodnie z ktérym miat On
w uzasadnieniu zastrzezenia dokona¢ wykazania przestanek umozliwiajgcych z uznanie informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, by Zamawiajgcy bez wiekszych probleméw magt te dane zidentyfikowac.

Izba zgadza sie, ze Przystepujacy wiasciwie wyjasnit, ze zastrzezone informacje nie sg fatwo dostepne i nie
funkcjonujg w przestrzeni publicznej. Obowigzkiem podmiotu zastrzegajacego informacje jest wykazanie, ze uprawniony
do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Wykazanie tego elementu koniecznego do uznania informacji za poufne nie wynika z
uzasadnienia Przystepujgcego. Przystepujacy w uzasadnieniu wskazat, ze podjatdziatania celem zachowania poufnosci
informacji ale ich nie podat. I1zba nie podziela stanowiska wynikajacego z uzasadnienia zastrzezenia, ze zatgczniki
potwierdzajgce takie dziatania podlegajg ochronie.

W przypadku zatgcznika nr 1 Przystepujacy jasno podaje, ze zatgcznik zawiera jedynie wzor klauzuli umownej,
ktéra jest zamieszczana w umowach o prace. Nie jest to wiec dokument o zindywidualizowanym charakterze, a raczej
przykiad zapiséw stosowanych przez Przystepujgcego. W ocenie Izby nie zawiera on informacji, ktére mogg negatywnie
odbi¢ sie na pozycji Przystepujgcego. Tres¢ stosowanych klauzul ma charakter uniwersalny, wywodzacy sie z
przepisdw prawa pracy czy prawa handlowego. Przystepujgcy nie wykazat, ze, dokument ten zawiera informacje poufne.

Tre$¢ zatgcznika nr 2 obejmuje uchwate Zarzadu oraz wyciag z regulaminu pracy zawierajagcy uregulowania dot.
niektérych dziatan podejmowanych przez Spotke w celu zachowania w poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Spoétki. Ponownie dostrzezenia wymaga, iz Przystepujgcy nie ziozyt z uzasadnieniem catego
regulaminu, ale wycigg z niego, gdzie dodatkowo opisano tylko niektére z podejmowanych dziatan. Co do zasady Izba
uwaza, ze dokumenty, z kiérych wynika jakie zabezpieczenia Wykonawca stosuje moga by¢ w pewnych przypadkach
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Moze to dotyczy¢ specyficznych przypadkéw, kiedy rodzaj tych zabezpieczen
moze mie¢ szczegdlne znaczenie dla bezpieczenstwa zasobéw. W takim przypadku jednak dany podmiot powinien,
przynajmniej skrétowo, opisa¢ stosowane zabezpieczenia. W przedmiotowej sprawie Przystepujgcy ograniczyt sie do
podania,
ze stosuje zabezpieczenia i nie podat nawet przykladowych metod zabezpieczen. W ocenie Izby uzasadnienie
zastrzezenia jest w tej mierze niewystarczajgce. Przy takim poziomie ogdélnosci uzasadnienia za tym bardziej naganne
nalezy uznac zastrzeganie tre$ci zatgcznikow.

Dalej z uzasadnienia zastrzezenia nie wynika w ogdle dlaczego nie moze by¢ ujawniona tre$¢ zatgcznikow nr 5
(zaswiadczenie o warunkach zatrudnienia ) i treSC¢ zatgcznika nr 7 (wewnetrzna korespondencja mailowa dot.
Pracowniczych Planéw Kapitatowych).

Dalsza cze$¢ uzasadnienia zastrzezenia to polega na przywotaniu orzecznictwa Izby w przedmiocie tajemnicy
przedsiebiorstwa i krétkie podsumowanie stanowiska.

Reasumujgc, w ocenie Izby Przystepujacy nie wyjasnit i nie wykazat, ze ztozone wyjasnienia cenowe wraz z
zatgcznikami mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa.

W konsekwencji Izba uznata, ze zarzuty odwotania zastugiwaly na uwzglednienie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez wykonawce Polkomtel w nastepujgcym zakresie:

c)utajniona czesci wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami do utajnionej czesci;

d)zatgczniki nr 1,2,4,5,7 do wyjasnien ceny;

W pozostalym zakresie zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie i zostaty oddalone jako niezasadne.

Zarzut nr 2 — nie potwierdzit sie

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia

Jak wynika z orzecznictwa Izby, ,przez bigd nalezy rozumie¢ rozbieznos¢ miedzy obiektywng rzeczywisto$cig a
wyobrazeniem o niej lub jej odbiciem w $wiadomosci gospodarza postepowania” (K. R6zowicz, Wykluczenie wykonawcy,
ktéry wprowadzit zamawiajgcego w bigd, Komentarze praktyczne, LEX.). Istotg ,btedu” jest wiec préba wykreowania u
zamawiajgcego przekonania, iz dana okoliczno$¢/zdarzenie miaty/nie miaty miejsca, podczas gdy w rzeczywistosci tak




byto/nie byto. Do takiego stanu doprowadza swoim dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej
informacji, ktéra stala sie (lub mogla sie sta¢) zrdédtem blednego przekonania zamawiajgcego o danej
okolicznoséci/zdarzeniu. Warunkiem zaistnienia stanu btedu po stronie zamawiajgcego jest podanie przez wykonawce
informacji nieprawdziwych, nieodpowiadajgcych rzeczywistosci.

By mozna byto stwierdzi¢, czy wystgpita przestanka uchybienia wynikajgca z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
konieczne bylo ustalenie, czy:

1)Przystepujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,

2)informacje te mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamowienia,

3)przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa.

Izba uwaza, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie mogt zosta¢ wprowadzony w btad. W wykazie
ustug nalezalo wskaza¢ date zakonczenia ustugi oraz potwierdzi¢, ze wykonywana byla przez okres 24 miesiecy.
Dodatkowo Przystepujgcy zatgczyt do wykazu referencje, z ktérej wynikato w jakiej dacie sporna ustuga zaczeta byc
wykonywana. Zamawiajgcy mogt skonfrontowa¢ oswiadczenie Przystepujgcego z informacjami wynikajgcymi z
referencji, co jak wynika z jego stanowiska pisemnego i przebiegu rozprawy, uczynit podczas badania i oceny ofert. Data
zakonczenia ustugi nie byta sporna, czy podana odmiennie niz wynika to z referencji. Zatem Zamawiajgcy dysponujgc
wszystkimi niezbednymi elementami do oceny spetnienia warunku udziatu przez danego wykonawce, mogt samodzielnie
oceni¢, czy ustuga referencyjna spetnia wymadg Swiadczenia jej przez 24 miesigce. Wobec powyzszego pierwsza z
przestanek wynikajgca z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp nie miata migjsca. Przystepujgcy nie przedstawit informaciji
wprowadzajgcych
w btad, rzetelnie podat daty $wiadczenia ustugi a Zamawiajgcy mogt samodzielnie stwierdzi¢, czy warunek udziatu zostat
wykazany. Zdaniem Izby przedstawienie informacji w ramach ustugi referencyjnej nie byto takze wynikiem dziatania
lekkomysinego lub niedbalstwa.

Mozna zgodzi¢ sie, ze informacje zawarte w wykazie mogly mie¢ wplyw na podejmowane przez Zamawiajgcego
decyzje, bowiem odnosity sie do warunkéw udziatu
w postepowaniu, nalezatoby najpierw uznac¢, ze mamy do czynienia z informacjami btednymi. Jednakze dostrzezenia
wymaga, iz o takim wplywie nie mozna moéwi¢ w rozpatrywanym stanie faktycznym, bowiem ani nie przedstawiono
informacji btednych, ani Zamawiajgcy nie byt pozbawiony mozliwosci weryfikacji tych informacji. Wobec powyzszego,
zdaniem Izby nie zaistniata Zadna z przestanek okreslonych w regulaciji prawnej bedacej podstawg zarzutu.

Izba, opierajgc sie na wlasnym dosSwiadczeniu zyciowym, oraz uznajgc, ze mamy do czynienia z ustugami o
standardowym charakterze, wykonywanymi na podstawie regulaminéw Swiadczenia ustug (do ktérych dostep posiada
kazdy uzytkownik ustug) za wiarygodne uznata o$wiadczenia Przystgpujgcego wyrazone w zgtoszeniu przystgpienia.
Sposéb $wiadczenia ustug ciggtych polega na tym, Zze sg one wykonywane z momentem zawarcia umowy (tego dnia) i
sg wykonywane do konca dnia, w ktérym umowa wygasa. Innymi stowy, obejmujg dzien wygasniecia. W tym dniu ustuga
jest nadal $wiadczona.

Uznanie za bezzasadne zarzutow naruszenia przez Zamawiajacego art. 109 ust. 1 pkt pkt 10 ustawy Pzp byto
jednoznaczne z oddaleniem zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Skoro
Przystepujacy nie podlegat zdaniem skiadu orzekajgcego Izby wykluczeniu, to nie ziScita sie przestanka zastosowania
regulacji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Zarzut nr 3 (ewentualny) — nie potwierdzit sie

W ocenie skladu orzekajgcego Izby w przypadku kolejnej ze wskazanych w Wykazie ustug, Zamawiajgcy
dysponowat petng wiedzg co do przedmiotu umowy, jej wartoSci, czy nalezytego jej wykonania i w $wietle przepisow
ustawy Pzp byt uprawniony oceniajgc spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujacego na tej wiedzy
sie oprze¢. Zamawiajgcy posiadat takze niewatpliwie wiedze co do sposobu realizacji zaméwienia przez
Przystepujacego, ktéremu udzielono tego zamoéwienia i nie podwazat faktu, ze ustugi referencyjne realizowat
bezposrednio Przystepujacy. Byta to umowa realizowana na rzecz tego Zamawiajgcego, jak wynika z zapiséw Wykazu —
niezakonczona. Jedynym ,uchybieniem”, ktére mozna wskaza¢ bylo powotanie sie przez Przystepujgcego na art. 127
ustawy Pzp dopiero w przystgpienia a nie w toku postepowania odwotawczego. W obliczu nie potwierdzenia sie zarzutu
nr 2, 6w brak powotania sie na art. 127 ustawy Pzp pozostaje bez wplywu na wynik postepowania, sytuacje
Przystepujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Konkludujgc, zdaniem Izby odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia. Pozostaly zarzuty odwotfania okazaly sie niezasadne, co
uwzglednia punkt 2 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574



oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz

§ 7 ust. 2 pkt 1i§ 7 ust. 3 pkt 1i2 oraz ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie o obcigzeniu kosztami Zamawiajgcego w czesci 1/2
oraz Odwotujgcego w czesciach 1/2 (2 zarzuty w odwotaniu,

z czego jeden zarzut zostat uwzgledniony, jeden oddalony, przy czym zarzut 2 i 3 uznano za jeden zarzut skierowany
wobec niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu).

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 7500 zt, oraz
koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, ustalone na
podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy — w wysoko$ci dopuszczonej Rozporzgdzenie, co tgcznie dawato kwote
11 100 zt.

Zamawiajacy wnioskowat o zasgdzenie na jego rzecz kosztdéw zastepstwa procesowego w wysokosci 3 600,00 zt
na podstawie ztozonego rachunku.

Izba zniosta koszt zastepstwa procesowego wzajemnie miedzy Odwolujgcym
i Zamawiajgcym, rozliczeniu stosunkowemu podlegaty koszty wpisu.

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
7 500, 00 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci Y2 kwoty kosztow rozliczonych w postepowaniu
odwotawczym, czyli kwoty 3 750,00 zt. Zamawiajacy innych kosztow poza zastepstwem nie zgtosit, winien natomiast
ponies¢ koszty w wysokosci ¥z kwoty rozliczanej, czyli 3 750,00 zt. Nalezato wiec rozliczy¢é powyzszg réznice miedzy
Stronami.

Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotlujgcego kwote 3 750,00 zi, stanowigcag réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego
a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczaca:



