Sygn. akt: KIO 581/23
WYROK

z dnia 17 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2023 roku przez odwotujgcego: Nokia
Solutions and Networks Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Warszawie, ul. Rodziny Hiszpanskich 8, 02-685 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Dystrybucja Spétka Akcyjna
z siedzibg w Lublinie ul. Garbarska 21a, 20-340 Lublin oraz PGE Systemy Spoétka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie ul. Sienna 39, 00-121 Warszawa — Organizator postepowania
przy udziale wykonawcow:

A) Atende Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Plac Konesera 10A, 03-736
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 581/23 po stronie zamawiajgcego

B) Comp Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn.

akt: KIO 581/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1

i 2 zwigzku z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez



zaniechanie wezwania wykonawcy COMP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
do zfozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu okreslonych w pkt 4.1.7 i 4.1.8 Zatgcznika nr

10 do Opisu Potrzeb i Wymagan,

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 18 ust.
1, 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, poprzez utrzymanie w tajemnicy uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz utrzymanie zastrzezenia w catosci dokumentéw ztozonych
przez Atende: - wykaz dostaw zgodnie z zatgcznikiem 4a do Opisu Potrzeb i Wymagan wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi dostawy (zatgcznik nr 14_6 7 2 1b wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu); - wykaz oséb zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a
do Opisu Potrzeb i Wymagan wraz z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia (zatgcznik
nr 14 6 7 2 1c wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu); - Atende_self
cleaning (zatgcznik nr 17.13.2 tiret 1 wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu)
i nakazuje Zamawiajgcemu odtajnienie i niezwtoczne udostepnienie Odwotujgcemu
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa:
wykazu dostaw zgodnie z zatgcznikiem 4a do Opisu Potrzeb i Wymagan wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi dostawy, wykazu oséb zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a
do Opisu Potrzeb i Wymagan wraz z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia,
z wytgczeniem danych identyfikujgcych kontrahentéw wykonawcy Atende Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie (tj. nazw i danych kontaktowych oraz danych osobowych oséb
kontaktowych), danych osobowych (imion i nazwisk) oséb wskazanych w wykazach osob
oraz nazw klientow wskazanych w wykazach osob, Atende_self cleaning wraz z

uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa,
oddala odwotanie w pozostatym zakresie

kosztami postepowania obcigza w czesciach rownych odwotujgcego wykonawce: Nokia
Solutions and Networks Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie, oraz wykonawce wnoszacego sprzeciw: Atende Spoétka akcyjna z siedziba

w Warszawie i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 22200 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia dwa tysigce ztotych dwiescie ztotych zero groszy) stanowigca



koszty poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnikéw odwotujgcego i zamawiajgcego,

4.2. zasgdza od odwotujgcego Nokia Solutions and Networks Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego kwote 1 800 zt 00
gr (stownie: jeden tysigc osiemset ziotych zero groszy) tytulem 7%  wartosci
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego,

4.3. zasgdza od wykonawcy wnoszgcego sprzecie Atende Spdétka akcyjna z siedzibag
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego kwote 1 800 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc
osiemset ziotych zero groszy) tytulem %2 wartosci wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego, oraz na rzecz odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 (stownie: dziewiec
tysiecy trzysta ztotych zero groszy) tytutem 2 wartosci wpisu od odwotania i 2 wartosci

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2022 poz. 1710 z podézA. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy ..o,



Sygn. akt: KIO 581/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Dystrybucja S.A. ul. Garbarska 21A, 20-340 Lublin oraz PGE
Systemy S.A.ul. Sienna 39, 00-121 Warszawa - Organizator Postepowania, prowadzi
postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pn. ,Zakup i wdrozenie komponentow sieci
teletransmisyjnej typu mobile backhaul (MBH) oraz systemu monitorowania jakosci ustug,
na potrzeby budowy sieci LTE450”, numer postepowania: POST/PGE/W/DZ/00315/2022,
Czes¢ | — Sie¢ Teletransmisyjna LTE450 (typu mobile backhaul - MBH) (dalej ,Postepowanie”).
Postepowanie prowadzone jest w trybie sektorowych negocjacji z ogtoszeniem, zgodnie z
ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2021.1129 tj. z dnia
2021.06.24), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 30 listopada 2022, Dz.U./S S231, numer ogtoszenia: 2022/S 231-666148.

W dniu 2 marca 2023 roku zostato wniesione odwotanie przez wykonawce Nokia
Solutions and Networks Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej ,Odwotujgcym”)
od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetych
w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktorych Zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp, tj. od:

- badania i oceny ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

- uznania, ze wykonawca Comp S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa (dalej ,COMP”)
spetnia warunki udziatlu w postepowaniu oraz ztozyt w przewidzianym terminie
podmiotowe $rodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu,

- zaniechania wezwania wykonawcy Comp do ziozenia w wyznaczonym terminie
podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu;

- zaniechania odtajnienia (ujawnienia) dokumentéw i informacji ztozonych przez
wykonawce ATENDE S.A., Plac Konesera 10A, 03-736 Warszawa (dalej ,Atende”)
i zastrzezonych jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

- zaniechania odtajnienia uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa przedstawionego przez

wykonawce Atende.



Odwotujgcy postawit Zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 381 ust. 4 ustawy
Pzp w zw. z naruszeniem art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zwigzku z art. 158
ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 381 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie, ze wykonawca Comp spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz ziozyt
w przewidzianym terminie podmiotowe $rodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci
oraz zachowania uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow;

b) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Comp do ztozenia w wyznaczonym
terminie podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci oraz
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

¢) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej: ,ustawa ZNK”) w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny wnioskow, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania w tajemnicy
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (zatgcznik nr 17.13.2 oraz
17.13.2 tiret 2 wniosku Atende o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), podczas
gdy jednolite stanowisko doktryny i orzecznictwa wskazuje wprost, ze samo
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa, a
zatem jest jawne i powinno zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za podlegajgce
udostepnieniu;

d) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny wnioskow, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania zastrzezenia w
catosci dokumentow ztozonych przez Atende:

- wykaz dostaw zgodnie z zatgcznikiem 4a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi dostawy (zatgcznik nr 14 6 7 2 1b wniosku o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu);



- wykaz os6b zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi uprawnienia (zatgcznik nr 14_6 7 2 1c wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu);

- Atende_self cleaning (zalgcznik nr 17.13.2 tiret 1 wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu)

niezbednych do oceny tego czy wykonawca spetnienia warunki udziatu

w postepowaniu oraz czy nie podlega wykluczeniu, zastrzezonych przez wykonawce

Atende jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ zasadnicza wiekszo$¢ informaciji

zawartych w ww. dokumentach nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wykonawca Atende nie wykazat,
iz wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa;

e) ewentualnie — zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2
i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1
i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany
do nalezytego badania i oceny wnioskéw, a co za tym idzie uprawniony jest do
utrzymania zastrzezenia dokumentéw ztozonych przez Atende:

- wykaz dostaw zgodnie z zatgcznikiem 4a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajacymi dostawy (zatacznik nr 14_6_7 2 1b wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu);

- wykaz os6b zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi uprawnienia (zatgcznik nr 14 6 _7_2_ 1c wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu);

- Atende_self cleaning (zatgcznik nr 17.13.2 tiret 1 wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu)

niezbednych do oceny tego czy wykonawca spetnienia warunki udziatu

w postepowaniu oraz czy nie podlega wykluczeniu, zastrzezonych przez wykonawce

Atende jako tajemnica przedsiebiorstwa, w catosci i bez Zadnych wytgczen, choé

zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej ,TSUE” lub

»1rybunat”)

z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 instytucja zamawiajgca musi, w

przypadku odmowy petnego dostepu do informacji, udzieli¢ konkurencyjnemu

oferentowi dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych informacji, tak aby zapewnic

poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego.



Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

1) uniewaznit przekazang wykonawcom informacje o wynikach oceny wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie Czesci |,

2) dokonat ponownego badania i oceny ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu w zakresie Czesci |,

3) wezwat wykonawce Comp do zlozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw

dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie

wskazanym w uzasadnieniu odwofania,

4) odtajnit (ujawnit) i niezwlocznie udostepnit Odwotujgcemu wszystkie dokumenty

i informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Atende, {j.:

uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa,

wykaz dostaw zgodnie z zafgcznikiem 4a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi dostawy,

wykaz os6b zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi uprawnienia, w czesci, tj. z wytaczeniem danych identyfikujgcych
kontrahentow wykonawcy Atende (tj. nazw i danych kontaktowych oraz danych
osobowych o0séb kontaktowych), danych osobowych (imion i nazwisk) osob
wskazanych w wykazach osob oraz nazw klientow wskazanych w wykazach osob,

Atende_self cleaning wraz z uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa;

5) ewentualnie udzielit Odwotujgcemu dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych

informaciji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego,

zgodnie z wyrokiem TSUE z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21,

tj. przynajmniej w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotfania;

6) przekazat wykonawcom ponownie informacje o wynikach oceny wnioskow

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w zakresie Czesci .

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia

w zakresie Czesci |. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego

zamowienia w zakresie Czesci | i w tym celu zlozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp

moze ponies¢ szkode, bowiem gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp,



to wezwatby wykonawce Comp do ztozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych Srodkow
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast
nie uznatby, Zze wykonawca Comp spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz ze ziozyt
w przewidzianym terminie podmiotowe srodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. W rezultacie mogtoby sie okazaé, ze wniosek ztozony przez
wykonawce Comp podlega odrzuceniu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w
zwigzku

Z art. 158 ust. 2 ustawy Pzp i tym samym, zgodnie z art. 381 ust. 4 ustawy Pzp, wykonawca
nie zostanie zaproszony do negocjacji i nie bedzie mogt ztozy¢ konkurencyjnej oferty. Nie
sposob bowiem wykluczyé, ze wykonawcaComp nie uzupetni w wyznaczonym terminie
podmiotowych $rodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Ponadto, gdyby Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to nalezycie
zbadatby i ocenit wniosek ztozony przez wykonawce Atende. W konsekwencji Zamawiajgcy
nie uznatby, iz wskazane przez wykonawce Atende uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa faktycznie dowodzg, ze informacje zastrzezone majg taki walor oraz ze Atende
podjgt dziatania niezbedne do zachowania tych informacji w poufnosci. W rezultacie
Zamawiajacy uznatby, ze wykaz dostaw zgodnie z zalgcznikiem 4a do OPW wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi dostawy jak i wykaz osdb zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a do OPW
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia, w czesci, tj. z wylgczeniem danych
osobowych (imion i nazwisk) os6b wskazanych w wykazie oséb — jako jawne — podlegajg
udostepnieniu i nie odmoéwitby ich udostepnienia, z wuwagi na rzekomg tajemnice
przedsiebiorstwa. Analogicznie = Zamawiajgcy uznatby, Ze uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wyjasnienie Atende dotyczgce podstawy wykluczenia o charakterze
wytgcznie krajowym, zamieszczone
w oddzielnym pliku o nazwie Atende Self Cleaning wraz z zatgcznikami — jako jawne — rowniez
podlegajg udostepnieniu i nie odmdwitby ich udostepnienia, z uwagi na rzekomg tajemnice
przedsiebiorstwa. W rezultacie Odwotujgcy bytby w stanie sprawdzi¢, czy wykonawca Atende
faktycznie ztozyt w wyznaczonym terminie podmiotowe $rodki dowodowe na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i czy faktycznie wykazat w nich, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Analogicznie Odwotujgcy bytby w stanie sprawdzié, czy
wykonawca Atende w zlozonych wyjasnieniach dotyczgcych podstawy wykluczenia o
charakterze wylgcznie krajowym, zamieszczonych w oddzielnym pliku o nazwie Atende Self

Cleaning



wraz z zatgcznikami, faktycznie wykazat, ze przeprowadzit skuteczne samooczyszczenie
zgodnie

z art. 110 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nadmienia, ze zgodnie z informacjg o wynikach oceny wnioskow o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu jego wniosek nie podlega odrzuceniu i Odwotujgcy zostanie
zaproszony do kolejnego etapu postepowania. Tym samym oferta, ktérg Odwotujgcy zamierza
ztozy¢ Zamawiajgcemu, bedzie miata realne szanse na wybdr jako oferta najkorzystniejsza.
Za$ zaktadajgc, ze wnioski zlozone przez wykonawcow Comp i Atende bedg podlegac
odrzuceniu jako zlozone przez wykonawcow niespetniajgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu lub ktérzy nie ztozyli w przewidzianym terminie podmiotowych srodkow
dowodowych, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, wzglednie ktérzy podlegajg wykluczeniu z postepowania, to oferta Odwotujacego
bedzie mogta uzyska¢ najwyzszg liczbe punktéw w ramach kryteriow oceny ofert i zostaé
sklasyfikowana na pierwszym miejscu
w rankingu ofert.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit
zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujagcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamoéwienia
oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggngaé¢ w wyniku jego realizacji (lucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego
ze srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego moze byc¢
bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny
sposob wptynetoby na wynik postepowania. Nie sposéb bowiem wykluczy¢, ze wykonawca
Comp

albo wykonawca Atende, w razie zaproszenia ich do kolejnego etapu postepowania, ztozg oferty

korzystniejsze od oferty Odwotujgcego.

.
Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 381 ust. 4
ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zwigzku z art. 158

ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 381 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie,



ze wykonawca Comp spetnia warunki udziatlu w postepowaniu oraz ztozyt w przewidzianym
terminie podmiotowe srodki dowodowe, potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci oraz zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1
i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Comp do ztozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych
na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, co doprowadzito do naruszenia
zasad przejrzystosci oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
Odwotujgcy stwierdzit, co nastepuje.

W Zatgczniku nr 10 do Opisu Potrzeb i Wymagah Zamawiajacy odnosnie Czesci | sformutowat
ostatecznie nastepujgce warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej
lub zawodowe:

»3. zdolnoSci technicznej lub zawodowej — doswiadczenie:

3.1. w zakresie wdrozenia:

Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca/Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia wykazat/wykazali, ze w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu skiadania
Whioskéw, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat/wykonali nalezycie:
3.1.1. co najmniej trzy Produkcyjne Wdrozenia lub rozbudowy systemow teletransmisyjnych,
Z ktorych kazdy sktadat sie z co najmniej 5 urzgadzen sieciowych o budowie modularnej
z mechanizmem wysokiej dostepnosci (klasy Weztow Szkieletowych), ktoére zostaty
zainstalowane w réznych lokalizacjach geograficznych, tworzgcych siec¢ rozlegta w technologii
IP/MPLS - zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771, RFC2205, RFC3031,
RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664,

3.1.2. co najmniej trzy Produkcyjne Wdrozenia lub rozbudowy systemow teletransmisyjnych,
Z ktorych kazdy sktadat sie z co najmniej 30 urzgdzen sieciowych, ktore zostaly zainstalowane
w réznych lokalizacjach geograficznych, tworzgcych siec rozlegta w technologii IPIMPLS (klasy
Weztow Dostepowo-Agregacyjnych) — zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.:
RFC1771, RFC2205, RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664,

(--)

3.1.4. Zamawiajgcy uznaje warunek za spetniony rowniez w przypadku, gdy trzy Produkcyjne
Wdrozenia lub rozbudowy systemow teletransmisyjnych obejmowaty jednoczes$nie urzgdzenia
sieciowe klasy Weztdw Szkieletowych jak i urzgdzenia sieciowe klasy Weztéw Dostepowo-
Agregacyjnych w wyzej podanej liczbie.

()
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4. w zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej — zespot:

Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca/Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia wykazat/wykazali, Ze dysponuje/dysponujg doswiadczonym we wdrazaniu,
wsparciu, utrzymaniu i rozwoju Zespotem/Personelem zdolnym do wykonania Przedmiotu
Zamowienia

z oferowanych produktoéw, sktadajgcym sie z:

4.1. na etapie wdrozenia:

(...)

4.1.7. co najmniej dwie osoby, posiadajgce Swiadectwo kwalifikacyjne uprawniajgce
do zajmowania sie eksploatacjg urzgdzen, instalacji i sieci na stanowisku eksploatacji w
zakresie:

a) obstugi, konserwacji, remontéw, montazu oraz kontrolno-pomiarowym dla urzgdzen, instalacji
i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne wytwarzajgce,
przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce energie elektryczng), co najmniej w zakresie:

* pkt 2) urzgdzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym nie wyzszym
niz 1 kv,

* pkt 3) urzgdzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napigciu znamionowym wyzszym
niz 1 kv,

» pkt 10) aparatura kontrolno-pomiarowa oraz urzgdzenia i instalacje automatycznej regulacji,
sterowania i zabezpieczen urzadzen i instalacji wymienionych w pkt 2, 3,

lub

b) obstugi, konserwacji, remontéw Ilub napraw, montazu lub demontazu oraz kontrolno-
pomiarowym dla urzgdzen, instalacji i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzgdzenia, instalacje i sieci
elektroenergetyczne wytwarzajgce, magazynujgce, przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce
energie elektryczng), co najmniej w zakresie:

* pkt 2) urzgdzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym nie wyzszym
niz 1 kv,

» pkt 3) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 1 kV i napigeciu znamionowym nie wyzszym niz 30 KV,

» pkt 4) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 30 kV i napigciu znamionowym nie wyzszym niz 110 kV,

* pkt 5) urzgdzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napigciu znamionowym wyzszym
niz 110 kV,
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* pkt 13) aparatura kontrolno-pomiarowa oraz urzgdzenia i instalacje automatycznej regulacji,
sterowania i zabezpieczen urzgdzen i instalacji wymienionych w pkt 2, 3, 4, 5.;

4.1.8. co najmniej jedna osoba, posiadajgca Swiadectwo kwalifikacyjne uprawniajgce
do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci na stanowisku dozoru w zakresie
okre$lonym w pkt. 4.1.7. —a) lub b),;”

Zamawiajacy wskazat takze na koncu Zatgcznika nr 10 do Opisu Potrzeb i Wymagan, ze:
~Stownik pojec i skrotow znajduje sie w Opisie Potrzeb i Wymagan (OPW).”

Na potwierdzenie spetniania ww. warunkéw Zamawiajgcy zazadat, aby wykonawcy ziozyli
wraz z wnioskiem dla Czesci | (pkt 14.6.7.2. Opisu Potrzeb i Wymagan, dalej ,OPW”):

.b. wykaz dostaw Ilub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczenn powtarzajgcych
sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy Ilub ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okre$lajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw —
oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy — wzor wykazu stanowi Zatgcznik nr 4A
do Opisu potrzeb i wymagan,; Jezeli Wykonawca powotuje sig na dos$wiadczenie w realizacji
dostaw lub ustug, wykonanych wspdlnie z innymi Wykonawcami, powyzszy wykaz dotyczy
dostaw

lub ustug, w ktorych wykonaniu Wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sig lub ciggtych, w ktérych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt
lub uczestniczy. Jezeli Wykonawcy wspodlnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia dokumenty
te mogg ztozyc tgcznie.

c. wykaz o0sob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji Zamdwienia publicznego,
w szczegolnoSci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania Zamowienia publicznego, a takze
zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi

osobami — wzdér wykazu stanowi Zatgcznik nr 5A do Opisu potrzeb i wymagan,”
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Warunek z pkt 3.1.1. Zatagcznika nr 10 do OPW

Wykonawca Comp na potwierdzenie spetniania ww. warunku ztozyt wykaz zdolnosci technicznej
lub zawodowej w zakresie wdrozenia wediug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4A do OPW.
W ww. wykazie na potwierdzenie spetniania warunku z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW
wykonawca Comp wskazat wdrozenia w pkt 1, 2, 3, 4 i 8 wykazu — czyli tagcznie 5 wdrozenh.
Wdrozenie wskazane w poz. 3 wykazu, wykonane dla Poznanskiego Centrum
Superkomputerowo — Sieciowego, zostatlo opisane w wykazie w nastepujacy sposob:
,Dostarczenie, wdrozenie
i wsparcie techniczne dla urzadzeh telekomunikacyjnych IP/MPLS klasy Carrier Ethernet jako
elementy wyposazenia laboratoribw badawczych oraz infrastruktury operacyjnej w ramach
projektéw PL-LAB2020 oraz Future ICT”. Jak wynika z powyzszego, opis wdrozenia podany
przez wykonawce Comp jest zdawkowy i w zaden sposéb nie potwierdza spetniania wymagan
warunku, tj. w zaden sposob nie potwierdza, ze ww. wdrozenie dotyczyto ,urzgdzen sieciowych
0 budowie modularnej z mechanizmem wysokiej dostepnosci (klasy Weztow Szkieletowych),
ktore zostaty zainstalowane w roznych lokalizacjach geograficznych, tworzgcych siec¢ rozlegtg w
technologii IP/MPLS - zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771, RFC2205,
RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664”. Roéwniez zatgczone do
wykazu referencje z 4 stycznia 2019 r. nie zawierajg zadnych informac;ji, ktére pozwalataby
stwierdzi¢, ze powyzsze wymagania warunku sg tutaj spetnione. Co jednak najbardziej istotne,
w $wietle informacji zawartych w ww. referencjach nie jest po prostu mozliwe, aby ww.
wdrozenie spetniato przytoczone powyzej wymagania warunku udziatu. W zatgczonych
referencjach wskazano bowiem, ze ww. wdrozenie polegato na dostarczeniu i wdrozeniu
urzgdzen telekomunikacyjnych IP/MPLS klasy Carrier Ethernet, czyli routeréw. Dalej w
referencjach doprecyzowano,
ze: ,dostarczono wysokowydajne routery do 6 lokalizacji na kwote ponad 1,5 min zt brutto.”
Odwotujgcy wskazuje zatem, ze dostarczone urzgdzenia sieciowe (wysokowydajne routery) nie
sg urzgdzeniami klasy Weztéw Szkieletowych i nie tworzg sieci rozlegtej w technologii IP/MPLS.
Wysokowydajny router nie jest synonimem routera szkieletowego (czyli urzadzenia klasy
Weztéw Szkieletowych), ktory jest niezbednym sktadnikiem sieci rozlegtej. Z tego tez zapewne
wynika,

ze zarébwno w wykazie jak i w referencjach brak jest informacji, ze dostarczone urzgdzenia

sieciowe to urzadzenia klasy Weztéw Szkieletowych, tworzace sie¢ rozlegtg. Zatem wdrozenie
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z poz. 3 wykazu nie potwierdza ani nie moze potwierdza¢ spetniania warunku z pkt 3.1.1.
Zatgcznika nr 10 do OPW.

Wdrozenie wskazane w poz. 4 wykazu, dotyczgce todzkiej Regionalnej Sieci
Teleinformatycznej, wykonane dla Wojewddztwa todzkiego, zostato opisane w wykazie w
nastepujacy sposoéb: ,Utworzenie i uruchomienie wojewodzkiej sieci szkieletowo-dystrybucyjnej
w ramach projektu tédzka Regionalna Siec¢ teleinformatyczna”. Jak wynika z powyzszego opis
wdrozenia podany przez wykonawceComp jest zdawkowy i w zaden sposéb nie potwierdza
spetniania wymagan warunku, tj. w zaden sposéb nie potwierdza, ze ww. wdrozenie dotyczyto
,2urzadzen sieciowych
o0 budowie modularnej z mechanizmem wysokiej dostepnosci (klasy Weziéw Szkieletowych),
ktore zostaty zainstalowane w roznych lokalizacjach geograficznych, tworzacych sie¢ rozlegtg
w technologii IP/MPLS - zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771, RFC2205,
RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664”.

Ponadto wykonawca Comp, zamiast referencji, zatagczyt do wykazu oswiadczenie wiasne,
w ktérym potwierdzit, ze zrealizowat ww. wdrozenie oraz opisat je, praktycznie powtarzajgc
warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zwraca uwage, ze zarowno zgodnie
z postanowieniami OPW jak i zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy, wymaganymi wraz z wykazem
dostaw lub ustug dowodami okreslajgcymi, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktorego dostawy lub ustugi zostaty wykonane. Jedynie w przypadku, gdy Wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow, dopuszczalne jest
ztozenie oswiadczenia Wykonawcy zamiast referencji bgdz innych dokumentéw sporzgdzonych
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane. Z powyzszego wynika
zatem jasno, ze os$wiadczenie wykonawcy nie jest prostym zamiennikiem referencji, tylko
rozwigzaniem dopuszczalnym wyjgtkowo i w szczegdélnych okolicznosciach. Wykonawca Comp
przedstawit natomiast oSwiadczenie wlasne bez zadnego, chocby szczagtkowego uzasadnienia
dlaczego tak postgpit. Wykonawca Comp nie wykazat ani nawet nie wyjasnit, dlaczego i z jakich
konkretnie przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé ani referenc;ji, ani innych
dokumentéw sporzadzonych przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty
wykonane.

Tym samym uzna¢ nalezy, ze do wykazu nie zostaly zatgczone wymagane dowody okreslajgce

czy dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie.
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Niezaleznie od powyzszego wskazaC trzeba, Zze zatgczone do oferty oswiadczenie
wiasne wykonawcyComp nie zawiera informacji o nalezytym wykonaniu wdrozenia
przedstawionego
w poz. 4 wykazu. Tymczasem Zamawiajgcy w OPW wskazat, ze nalezyte wykonanie
referencyjnych dostaw lub ustug musi zosta¢ potwierdzone stosownymi dowodami, tj. dowodami
okreslajgcymi, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Natomiast zatgczone do oferty oswiadczenie wkasne Odwotujgcego stanowi de facto powielenie
tresci warunku z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW. W ww. oswiadczeniu prézno szukac
jakiejkolwiek informacji o nalezytym wykonaniu referencyjnego wdrozenia. Innymi stowy
na podstawie o$wiadczenia wtasnego wykonawcy Comp nie sposob stwierdzic, czy referencyjne
wdrozenie zostato wykonane nalezycie. W rezultacie uznaé nalezy, ze wdrozenie z poz. 4
wykazu nie potwierdza spetniania warunku z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW.

Wdrozenie wskazane w poz. 8 wykazu, wykonane dla Auto Partner S.A., zostato opisane
w wykazie w nastepujgcy sposoéb: ,Dostawa, wdrozenie i serwis urzgdzen sieciowych weztow
Szkieletowych klasy IP/MPLS”. Jak wynika z powyzszego, opis wdrozenia podany
przez wykonawce Comp jest zdawkowy i w zaden sposéb nie potwierdza spetniania wymagan
warunku, tj. w zaden sposob nie potwierdza, ze ww. wdrozenie dotyczyto ,urzgdzen sieciowych
0 budowie modularnej z mechanizmem wysokiej dostepnosci (klasy Weztow Szkieletowych),
ktore zostaty zainstalowane w roznych lokalizacjach geograficznych, tworzgcych siec¢ rozlegig
w technologii IP/MPLS - zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771, RFC2205,
RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664”. Roéwniez zatgczone do
wykazu referencje z 9 stycznia 2023 r. nie zawierajg zadnych informac;ji, ktére pozwalataby
stwierdzi¢,
ze powyzsze wymagania warunku sg tutaj spetnione. Co jednak najbardziej istotne,
nie jest po prostu mozliwe, aby ww. wdrozenie spetniato przytoczone powyzej wymagania
warunku udziatu. Nie jest bowiem mozliwe, aby system teletransmisyjny wdrozony dla firmy Auto
Partner S.A. byt zgodny z rekomendacjami i standardami wskazanymi w warunku udziatu,
ti. z RFC 4026 oraz RFC 4110, ktére dotyczg Provider Provisioned Virtual Private Network
(PPVPN).

Odwotujgcy wyjasnia, ze wskazane standardy RFC 4026 oraz RFC 4110 odnosza
sie do rozwigzan wykorzystywanych komercyjnie przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
(dostawcow ustug telekomunikacyjnych) umozliwiajgcych tworzenie na wspdlnej infrastrukturze
niezaleznych i odseparowanych logicznie wirtualnych sieci prywatnych VPN (Virtual Private

Network). Firma AutoPartner S.A. nie jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym (dostawcag ustug
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telekomunikacyjnych), nie mozna zatem uznaé¢ sieci zbudowanej dla tego podmiotu
przez wykonawceComp za sie¢ zgodng z RFC 4026 oraz RFC 4110. Rodzaj dziatalnosci
prowadzonej przez AutoPartner S.A., niebedacej dzialalnoscig telekomunikacyjng,
oraz rozproszenie lokalizacji AutoPartner S.A. po Polsce sprawiaja, ze lokalizacje te sg
potgczone wirtualnymi sieciami prywatnymi VPN dzierzawionymi od operatorow
telekomunikacyjnych

i to wtasnie sieci operatorow telekomunikacyjnych, a nie sie¢ firmy Auto Partner S.A., sg zgodne
ze standardami RFC 4026 oraz RFC 4110. W przypadku sieci firmy Auto Partner S.A. wystepuje
typowy podziat sieci na dwie czesci, {j.:

- czesc¢ dostepowa, kiorg jest sie¢ bedgca wtasnoscig firmy Auto Partner S.A.,

- czes¢ agregacyjno-szkieletowa, ktora jest wikasnoscig operatora telekomunikacyjnego.

Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (tj. z dnia 23 czerwca 2022 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 1648 ze zm.) dziatalnosc¢
telekomunikacyjna bedaca dziatalnoscig gospodarczg jest dziatalnoscig regulowang i podlega
wpisowi do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, zwanego dalej ,rejestrem”. Organem
prowadzgcym rejestr jest Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Na stronie internetowej
Urzedu Komunikacji  Elektronicznej poda adresem: https://bip.uke.gov.pl/rpt/rejestr-
przedsiebiorcow-telekomunikacyjnych ~ dostepna  jest  wyszukiwarka  przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych, ktérzy posiadajg uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci
telekomunikacyjnej, wpisanych do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Jak ustalit
Odwotujgcy firma AutoPartner S.A. nie figuruje w ww. rejestrze, nie jest zatem przedsiebiorcg
telekomunikacyjnym i nie posiada uprawnien do prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjne;.
Odwotujgcy zwraca ponadto uwage, ze wszyscy pozostali odbiory wdrozen przedstawionych
przez wykonawceComp na potwierdzenie spetniania warunku z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10
do OPW w pkt 1, 2, 3 i 4 wykazu to przedsiebiorcy telekomunikacyjni wpisani do rejestru,
zgodnie z przepisami Prawa telekomunikacyjnego.

Podsumowujgc, sie¢ zbudowana dla Auto Partner S.A. przez wykonawce Comp
nie jest i nie moze by¢ zgodna z RFC 4026 oraz RFC 4110, czego Zamawiajgcy bezwzglednie
wymagat w warunku udziatu. Odwotujacy podkresla, ze sieci zgodne z RFC 4026 oraz RFC
4110 to sieci budowane przez albo dla przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, prowadzgcych
dziatalnos¢ telekomunikacyjng polegajgcg m.in. na udostepnianiu swoim klientom wirtualnych
sieci prywatnych VPN. Jest poza sporem, ze firma AutoPartner S.A. nie jest przedsiebiorcg
telekomunikacyjnym i nie prowadzi dziatalno$ci telekomunikacyjnej. Z tego tez zapewne wynika,

ze zarowno w wykazie jak i w referencjach brak jest informacji, ze wdrozona sie¢ jest zgodna
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z RFC 4026 oraz RFC 4110. Zatem wdrozenie z poz. 8 wykazu nie potwierdza ani nie moze
potwierdzac spetniania warunku z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW.

Jak wynika z powyzszego, z pieciu wdrozeh przedstawionych w wykazie na
potwierdzenie spetniania warunku z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW jedynie wdrozenia w pkt
1i 2 wykazu (czyli dwa) mozna uznac¢ za potwierdzajgce spetnianie ww. warunku. Poniewaz
Zamawiajgcy
w ww. warunku wymagat co najmniej trzech Produkcyjnych Wdrozen lub rozbudéw systemoéw
teletransmisyjnych, to jest oczywiste, ze wykonawca Comp nie wykazat spetniania ww. warunku
ani nie przedstawit podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych jego spetnianie.
Poniewaz wykonawcaComp nie byt dotychczas wzywany do uzupetnienia w tym zakresie,
konieczne jest wezwanie go do ziozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkow
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do
OPW.

Warunek z pkt 3.1.2. Zatacznika nr 10 do OPW

Wykonawca Comp w ztozonym wykazie (wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4A do OPW)
na potwierdzenie spetniania warunku z pkt 3.1.2. Zatgcznika nr 10 do OPW wskazat wdrozenia
w pkt 5, 6, 7 oraz 11 wykazu — czyli tgcznie cztery wdrozenia.

Wdrozenie wskazane w poz. 6 wykazu, wykonane dla Naukowej i Akademickiej Sieci
Komputerowej — Panstwowego Instytutu Badawczego (NASK - PIB), zostato opisane
w wykazie w nastepujgcy sposob: ,Dostawa i wdrozenie sieci szkieletowej IP/IMPLS OSE
w ramach projektu Budowa Ogodlnopolskiej Sieci Edukacyjnej’. Jak wynika z powyzszego,
opis wdrozenia podany przez wykonawce Comp jest zdawkowy i w Zaden sposob nie
potwierdza spetniania wymagan warunku, tj. w Zaden sposob nie potwierdza, ze ww. wdrozenie
dotyczyto: ,urzgdzen sieciowych, ktére zostaly zainstalowane w roznych Iokalizacjach
geograficznych, tworzgcych siec¢ rozlegta w technologii IP/MPLS (klasy Weztéw Dostepowo-
Agregacyjnych) — zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771, RFC2205,
RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664”. Roéwniez zatgczone do
wykazu referencje z 12 stycznia 2022 r. nie zawierajg zadnych informacji, ktére pozwalataby
stwierdzi¢, ze powyzsze wymagania warunku sg tutaj spetnione. Co jednak najbardziej istotne,
w Swietle informaciji zawartych
w ww. referencjach nie jest po prostu mozliwe, aby ww. wdrozenie spetniato przytoczone

powyzej wymagania warunku udziatu. W zatgczonych referencjach wskazano bowiem, ze ww.
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wdrozenie polegato na dostawie i wdrozeniu sieci szkieletowej IP MPLS, czyli sieci rozlegtej w
technologii IP/MPLS zbudowanej z urzadzen sieciowych klasy Weztéw Szkieletowych, ktérej
dotyczy inny warunek udziatu, tj. warunek z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW. Z tego tez
zapewne wynika, ze zarowno w wykazie jak i w referencjach brak jest informac;ji, ze dostarczone
urzadzenia sieciowe to urzgdzenia klasy Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych.

Odwotujgcy wyjasnia, ze sie¢ szkieletowa IP MPLS, zbudowana z urzadzen sieciowych klasy
Weztéw Szkieletowych, to zupeinie inny rodzaj sieci niz sie¢ rozlegta zbudowana z urzadzen
sieciowych klasy Weztoéw Dostepowo-Agregacyjnych. Witasnie dlatego Zamawiajgcy sformutowat
w tym zakresie dwa odrebne warunki udziatu, w ktérych jasno i wyraznie rozdzielit i rozréznit
sieci tworzone przez urzadzenia sieciowe klasy Weziéw Szkieletowych od sieci tworzonych
przez urzgdzenia sieciowe klasy Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych. Ww. sieci i urzgdzenia
sieciowe nie sg tozsame i nie mogg byc¢ traktowane zamiennie. Zamawiajacy zaakcentowat to
wyraznie

w pkt 3.1.4. Zatgcznika nr 10 do OPW wskazujac, ze uznaje warunek za spetniony rowniez
w przypadku, gdy trzy Produkcyjne Wdrozenia lub rozbudowy systemoéw teletransmisyjnych
obejmowaty jednoczesnie urzadzenia sieciowe klasy Weztéw Szkieletowych jak i urzgdzenia
sieciowe klasy Weztow Dostepowo-Agregacyjnych w wymaganej liczbie.
W przypadku wdrozenia wykonanego przez wykonawceComp dla NASK — PIB zostaty
wykorzystane wytgcznie urzgdzenia sieciowe klasy Weztow Szkieletowych.

W Swietle powyzszego jest oczywiste, ze wdrozenie z poz. 6 wykazu nie potwierdza
ani nie moze potwierdzaé spetniania warunku z pkt 3.1.2. Zatgcznika nr 10 do OPW.

Wdrozenie wskazane w poz. 7 wykazu, wykonane dla Naukowej i Akademickiej Sieci
Komputerowej — Panstwowego Instytutu Badawczego (NASK - PIB), zostato opisane
w wykazie w nastepujgcy sposob: ,Dostawa i wdrozenie Systemu CG-NAT
wraz z przetgcznikami Ethernet w ramach projektu Budowa Ogolnopolskiej Sieci Edukacyjnej”.
Jak wynika z powyzszego, opis wdrozenia podany przez wykonawce Comp jest zdawkowy
i w zaden sposob nie potwierdza spetniania wymagan warunku, tj. w Zzaden sposob nie
potwierdza, ze ww. wdrozenie dotyczyto: ,urzgdzen sieciowych, ktore zostaty zainstalowane w
roznych lokalizacjach geograficznych, tworzgcych siec¢ rozlegta w technologii IP/MPLS (klasy
Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych) — zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.:
RFC1771, RFC2205, RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664’.
Rowniez zatgczone do wykazu referencje z 12 stycznia 2022 r. nie zawierajg zadnych informacji,
ktére pozwalataby stwierdzi¢, ze powyzsze wymagania warunku sg tutaj spetnione. Co jednak

najbardziej istotne,
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w Swietle informacji zawartych w ww. referencjach nie jest po prostu mozliwe, aby ww.
wdrozenie spetniato przytoczone powyzej wymagania warunku udziatu. W zatgczonych
referencjach wskazano bowiem, ze ww. wdrozenie polegato na dostawie i wdrozeniu Systemu
CG-NAT zgodnie z przedstawionymi w Umowie i SOPZ wymaganiami oraz na dostawie
urzadzen sieciowych, czyli przetgcznikow Ethernet. Ww. System CG-NAT to funkcjonalnosé
urzadzen sieciowych lub realizowana poprzez serwery, ktéra nie ma zwigzku z wymaganiami
warunku dotyczacymi sieci IP/MPLS. Natomiast dostarczone przetgczniki Ethernet nie sg
urzadzeniami sieciowymi klasy Weztow Dostepowo-Agregacyjnych w technologii IP/MPLS.
Innymi stowy przetaczniki Ethernet nie mogg by¢ uznane za przetgczniki (urzgdzenia sieciowe)
IP/MPLS.

O ile kazdy przetgcznik IP/MPLS jest przetgcznikiem Ethernet, o tyle przetgcznik Ethernet
nie jest przetgcznikiem IP/MPLS. Z tego tez zapewne wynika, ze zaréwno w wykazie
jak i w referencjach brak jest informacji, ze dostarczone urzadzenia sieciowe to urzgdzenia klasy
Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych w technologii IP/MPLS.

W Swietle powyzszego jest oczywiste, ze wdrozenie z poz. 7 wykazu nie potwierdza
ani nie moze potwierdza¢ spetniania warunku z pkt 3.1.2. Zatgcznika nr 10 do OPW.

Wdrozenie wskazane w poz. 11 wykazu, wykonane dla Auto Partner S.A., zostato
opisane w wykazie w nastepujacy sposoéb: ,Dostawa, wdrozZenie i serwis urzgdzen sieciowych
weztow Szkieletowych klasy IP/MPLS”. Jest to to same wdrozenie, co wdrozenie przedstawione
w poz. 8 wykazu na potwierdzenie spetniania warunku z pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW.
W zwigzku z tym Odwotujgcy podnosi wobec niego te same zastrzezenia i zarzuty, co
wczesniej. Przede wszystkim opis wdrozenia podany przez wykonawce Comp jest zdawkowy i w
zaden sposob nie potwierdza spetniania wymagan warunku, tj. w zaden sposob nie potwierdza,
ze ww. wdrozenie dotyczylo: ,urzgdzen sieciowych, ktore zostaty zainstalowane w roznych
lokalizacjach geograficznych, tworzgcych siec¢ rozlegta w technologii IP/MPLS (klasy Weztéw
Dostepowo-Agregacyjnych) — zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771,
RFC2205, RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664”. Rowniez
zatgczone do wykazu referencje z 9 stycznia 2023 r. nie zawierajg zadnych informaciji, ktore
pozwalataby stwierdzi¢, ze powyzsze wymagania warunku sg tutaj spetnione. Co jednak
najbardziej istotne, nie jest po prostu mozliwe, aby ww. wdrozenie spetniato przytoczone
powyzej wymagania warunku udziatu. Nie jest bowiem mozliwe, aby system teletransmisyjny
wdrozony dla firmy Auto Partner S.A. byt zgodny z rekomendacjami i standardami wskazanymi
w warunku udziatu,
ti. z RFC 4026 oraz RFC 4110, ktére dotyczg Provider Provisioned Virtual Private Network
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(PPVPN). Odwotujgcy przedstawit powyzej wyczerpujgce uzasadnienie w tym zakresie
i podtrzymuje swoje stanowisko, nie chcgc go niepotrzebnie powtarzac.

Podsumowujac, raz jeszcze wskazaé trzeba, ze sie¢ zbudowana dla Auto Partner S.A.

przez wykonawce Comp nie jest i nie moze by¢ zgodna z RFC 4026 oraz RFC 4110, czego
Zamawiajacy bezwzglednie wymagat w warunku udziatu. Odwotujgcy podkresla, ze sieci zgodne
z RFC 4026 oraz RFC 4110 to sieci budowane przez albo dla przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych, prowadzacych dziatalnosc¢ telekomunikacyjng polegajaca
m.in. na udostepnianiu swoim klientom wirtualnych sieci prywatnych VPN. Jest poza sporem,
ze firma Auto Partner S.A. nie jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym i nie prowadzi
dziatalnosci telekomunikacyjnej. Z tego tez zapewne wynika, ze zarébwno w wykazie jak i w
referencjach brak jest informacji, ze wdrozona sie¢ jest zgodna z RFC 4026 oraz RFC 4110.
Zatem wdrozenie
z poz. 11 wykazu nie potwierdza ani nie moze potwierdza¢ spetniania warunku z pkt 3.1.2.
Zatgcznika nr 10 do OPW.
Jak wynika z powyzszego, z czterech wdrozehn przedstawionych w wykazie
na potwierdzenie spetniania warunku z pkt 3.1.2. Zatgcznika nr 10 do OPW jedynie wdrozenie
w pkt 5 wykazu (czyli jedno) mozna uznaé za potwierdzajgce spetnianie ww. warunku. Poniewaz
Zamawiajgcy w ww. warunku wymagat co najmniej trzech Produkcyjnych Wdrozen lub rozbudéw
systemoéw teletransmisyjnych, to jest oczywiste, ze wykonawca Comp nie wykazat spetniania
ww. warunku ani nie przedstawit podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych jego
spetnianie. Poniewaz wykonawca Comp nie byt dotychczas wzywany do uzupetnienia
w tym zakresie, konieczne jest wezwanie go do ztozenia w wyznaczonym terminie
podmiotowych Srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu z pkt 3.1.2.
Zatgcznika nr 10 do OPW.

Warunki z pkt 4.1.7. i 4.1.8. Zatacznika nr 10 do OPW

Wykonawca Comp na potwierdzenie spetniania warunku z pkt 4.1.7. Zatgcznika nr 10 ztozyt
wykaz zdolnosci technicznej lub zawodowej - zespdt na etapie wdrozenia, wediug wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 5A do OPW. W ww. wykazie na potwierdzenie spetniania ww.

warunku do OPW wykonawca Comp wskazat dwie osoby, tj.:
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a) pana K.W. (w poz. 8 wykazu) oraz

b) pana B.S. (w poz. 9 wykazu),

w obu przypadkach wskazujgc, ze jest to osoba ze sSwiadectwem kwalifikacyjnym E
oraz zatgczajgc skany swiadectw kwalifikacyjnych posiadanych przez ww. osoby.

Odwotujgcy podkres$la, ze zgodnie z pkt 4.1.7. Zatgcznika nr 10 do OPW wymagane byly
dysponowanie przez wykonawcéw co najmniej dwiema osobami, posiadajgcymi swiadectwo
kwalifikacyjne uprawniajgce do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci
na stanowisku eksploatacji w zakresie:

a) obstugi, konserwaciji, remontéw, montazu oraz kontrolno-pomiarowym dla urzgdzen, instalacji
i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne wytwarzajace,
przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce energie elektryczng), co najmniej w zakresie m.in.:

* pkt 3) urzgdzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym niz
1 kV (czyli bez zadnych ograniczen powyzej 1 kV),

» pkt 10) aparatura kontrolno-pomiarowa oraz urzgdzenia i instalacje automatycznej regulaciji,
sterowania i zabezpieczen urzadzen i instalacji wymienionych w pkt 2, 3,

lub

b) obstugi, konserwacji, remontéw Ilub napraw, montazu lub demontazu oraz kontrolno-
pomiarowym dla urzadzen, instalacji i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzadzenia, instalacje i sieci
elektroenergetyczne wytwarzajgce, magazynujgce, przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce
energie elektryczng), co najmniej w zakresie m.in.:

» pkt 3) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 1 kV i napieciu znamionowym nie wyzszym niz 30 kV,

» pkt 4) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 30 kV i napieciu znamionowym nie wyzszym niz 110 kV,

» pkt 5) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 110 kV, (czyli tagcznie w petnym zakresie powyzej 1 kV)

» pkt 13) aparatura kontrolno-pomiarowa oraz urzgdzenia i instalacje automatycznej regulaciji,
sterowania i zabezpieczen urzadzen i instalacji wymienionych w pkt 2, 3, 4, 5.

Jak wynika z przedstawionych przez wykonawce Comp skandéw $wiadectw kwalifikacyjnych E
posiadanych przez pana K.W. oraz pana B.S., Swiadectwa
te nie majg wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu, czyli w zakresie Grupy 1 dla urzgdzen,
instalacji i sieci elektroenergetycznych bez Zadnych ograniczen powyzej 1 kV.
W obu $wiadectwach wskazano bowiem, Zze uprawniajg do zajmowania sie eksploatacjg

urzadzen, instalacji i sieci na stanowisku eksploatacji w zakresie obstugi, konserwaciji,
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remontéw, montazu oraz kontrolno-pomiarowym dla urzadzen, instalacji i sieci w zakresie Grupy
1 (Urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne wytwarzajgce, przetwarzajgce, przesytajgce
i zuzywajgce energie elektryczng), ale w zakresie:

pkt 3) urzadzenia, instalacje i sieci o napieciu znamionowym powyzej 1 kV; do 20 kV.

Jest oczywiste, ze ograniczenie dopuszczalnego napiecia znamionowanego do przedziatu
od powyzej 1 kV do 20 kV jest niezgodne z przytoczonym powyzej wymaganiem warunku,
niezaleznie od tego czy bra¢ pod uwage wymog warunku z pkt 4.1.7. lit. a) czy lit. b). Ponadto,
ze wzgledu na ograniczenie przedstawionych swiadectw kwalifikacyjnych w zakresie Grupy 1
w zakresie pkt 3 do 20 kV, w rezultacie niespetnione jest tez wymaganie warunku dotyczgce
pkt 10), czyli aparatury kontrolno-pomiarowej oraz urzgdzen i instalacji automatycznej regulaciji,
sterowania i zabezpieczen urzgdzen i instalacji wymienionych w pkt 3. Réwniez bowiem w tym
wypadku Zamawiajgcy, poprzez odestanie do pkt 3, wymagat braku ograniczeh powyzej 1 kV.
Poniewaz wykonawca Comp nie byt dotychczas wzywany do uzupetnienia w tym zakresie,
konieczne jest wezwanie go do ziozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkow
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu z pkt 4.1.7. Zatgcznika nr 10 do
OPW.

Wykonawca Comp na potwierdzenie spetniania warunku z pkt 4.1.8. Zatgcznika nr 10 ztozyt
wykaz zdolnosci technicznej lub zawodowej - zespdt na etapie wdrozenia, wediug wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 5A do OPW. W ww. wykazie na potwierdzenie spetniania ww.
warunku do OPW wykonawca Comp wskazat jedng osobe, tj. pana K.W. (w poz. 10 wykazu),
wskazujgc, ze jest to osoba ze sSwiadectwem kwalifikacyjnym D oraz zatgczajgc skan
Swiadectwa kwalifikacyjnego posiadanego przez ww. osobe.

Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie z pkt 4.1.8. Zatgcznika nr 10 do OPW wymagane byty
dysponowanie przez wykonawcOw co najmniej jedng osobg, posiadajgcg sSwiadectwo
kwalifikacyjne uprawniajgce do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci
na stanowisku dozoru w zakresie okreslonym w pkt 4.1.7 — a) lub b), czyli:

a) obstugi, konserwacji, remontéw, montazu oraz kontrolno-pomiarowym dla urzadzen, instalacji
i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzagdzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne wytwarzajace,
przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce energie elektryczng), co najmniej w zakresie m.in.:

» pkt 3) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 1 kV (czyli bez zadnych ograniczen powyzej 1 kV),

» pkt 10) aparatura kontrolno-pomiarowa oraz urzadzenia i instalacje automatycznej regulaciji,
sterowania i zabezpieczen urzgdzen i instalacji wymienionych w pkt 2, 3,

lub
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b) obstugi, konserwacji, remontéw lub napraw, montazu lub demontazu oraz kontrolno-
pomiarowym dla urzadzen, instalacji i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzgdzenia, instalacje i sieci
elektroenergetyczne wytwarzajgce, magazynujgce, przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce
energie elektryczng), co najmniej w zakresie m.in.:

» pkt 3) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 1 kV i napieciu znamionowym nie wyzszym niz 30 kV,

» pkt 4) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 30 kV i napieciu znamionowym nie wyzszym niz 110 kV,

» pkt 5) urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne o napieciu znamionowym wyzszym
niz 110 kV, (czyli fgcznie w petnym zakresie powyzej 1 kV)

» pkt 13) aparatura kontrolno-pomiarowa oraz urzgdzenia i instalacje automatycznej regulaciji,
sterowania i zabezpieczen urzadzen i instalacji wymienionych w pkt 2, 3, 4, 5.

Jak wynika z przedstawionego przez wykonawce Comp skanu $wiadectwa kwalifikacyjnego D
posiadanego przez pana K.W., swiadectwo to nie ma wymaganego przez Zamawiajgcego
zakresu, czyli w zakresie Grupy 1 dla urzadzen, instalacji i sieci elektroenergetycznych bez
zadnych ograniczen powyzej 1 kV. W ww. Swiadectwie wskazano bowiem, ze uprawnia do

zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci na stanowisku dozoru w zakresie

obstugi, konserwaciji, remontow, montazu oraz kontrolno-pomiarowym
dla urzadzen, instalacji i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzadzenia, instalacie i sieci
elektroenergetyczne wytwarzajgce, przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce energie

elektryczng), ale w zakresie:

pkt 3) urzadzenia, instalacje i sieci o napieciu znamionowym powyzej 1 kV; do 20 kV.

Jest oczywiste, Zze ograniczenie dopuszczalnego napiecia znamionowanego do przedziatu
od powyzej 1 kV do 20 kV jest niezgodne z przytoczonym powyzej wymaganiem warunku,
niezaleznie od tego czy bra¢ pod uwage wymog warunku z pkt 4.1.7. lit. a) czy lit. b). Ponadto,
ze wzgledu na ograniczenie przedstawionego $wiadectwa kwalifikacyjnego w zakresie Grupy 1
w zakresie pkt 3 do 20 kV, w rezultacie niespetnione jest tez wymaganie warunku dotyczgce pkt
10), czyli aparatury kontrolno-pomiarowej oraz urzgdzen i instalacji automatycznej regulaciji,
sterowania i zabezpieczen urzgdzen i instalacji wymienionych w pkt 3. Réwniez bowiem w tym
wypadku Zamawiajgcy, poprzez odestanie do pkt 3, wymagat braku ograniczen powyzej 1 kV.
Poniewaz wykonawca Comp przedstawit rowniez skan $wiadectwa kwalifikacyjnego D
posiadanego przez pana B.S., Odwotujgcy z ostroznosci wskazuje, ze ww. Swiadectwo
kwalifikacyjne réwniez nie ma wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu, czyli

w zakresie Grupy 1 dla urzadzen, instalacji i sieci elektroenergetycznych bez Zadnych
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ograniczen powyzej 1 kV. W ww. $wiadectwie kwalifikacyjnym rowniez wskazano, ze uprawnia
do zajmowania sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci na stanowisku dozoru w zakresie
obstugi, konserwacji, remontéw, montazu oraz kontrolno-pomiarowym dla urzadzen, instalac;ji i
sieci w zakresie Grupy 1 (Urzadzenia, instalacje i sieci elektroenergetyczne wytwarzajgce,
przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce energie elektryczng), ale w zakresie:

pkt 3) urzadzenia, instalacje i sieci o napieciu znamionowym powyzej 1 kV; do 20 kV.

Poniewaz wykonawca Comp nie byt dotychczas wzywany do uzupetienia w tym zakresie,
konieczne jest wezwanie go do ziozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkéw
dowodowych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu z pkt 4.1.8. Zatgcznika nr 10 do
OPW.

Il.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej: ,ustawa ZNK”) w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny
wnioskéw, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania w tajemnicy uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (zatgcznik nr 17.13.2 oraz 17.13.2 tiret 2 wniosku
Atende o] dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu), podczas gdy jednolite stanowisko doktryny i orzecznictwa wskazuje
wprost, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze by¢ objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, a zatem jest jawne i powinno zostaé uznane przez Zamawiajgcego
za podlegajgce udostepnieniu, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

Wykonawca Atende zastrzegt tajemnicg przedsigbiorstwa nastepujgce zatgczniki do wniosku

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu:

14 6 7 2 1b_wykaz dostaw zgodnie z Zatgcznikiem 4a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi dostawy-TAJEMNICA PRZEDSIEBIOSTWA

14 6 7 2 1c_wykaz osob zgodnie z Zafacznikiem nr 5a do OPW wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi uprawnienia- TAJEMNICA PRZEDSIEBIOSTWA

17.4.1_Pelnomocnictwo do podpisania i ztozenia wniosku
17.4.2_dokument JEDZ

17.13.2. UZASADNIENIE TAJEMNICA PRZEDSIEBIOSTWA

17.13.2. TAJEMNICA PRZEDSIEBIOSTWA_ZALACZNIKI

[] Atende_Self Cleaning -ZALACZNIKI TAJEMNICA PRZEDSIEBIOSTWA

[] Atende_Self Cleaning -UZASADNIENIE TAJEMNICA PRZEDSIEBIOSTWA
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Wsrod zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentow znajduje sie takze uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowigce zatgcznik nr 17.13.2 oraz uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczace self-cleaning stanowigce zatgcznik nr 17.13.2 tiret 2. wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — zatgcznik nr 2 do opisu potrzeb i wymagan.

Zamawiajgcy nie udostepnit ww. dokumentéw Odwotujgcemu, czym naruszyt
wymienione w tresci zarzutu przepisy ustawy Pzp oraz ustawy ZNK.

W pierwszej kolejnosci wskazaé¢ nalezy, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng
z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp.
Od zasady tej istniejg wyjatki okreslone w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ktére nalezy interpretowac
Scisle. Zgodnie z ww. regulacjg nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Jezeli zatem wykonawca wykaze zamawiajgcemu, ze zaszty wszystkie przestanki dla dokonania
skutecznego zastrzezenia - zamawiajgcy musi takie informacje zachowac¢ w tajemnicy, zgodnie
z wolg wykonawcy.

Podkredlenia wymaga jednak, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze
by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, jak uczynit to wykonawca Atende. Tego typu
zastrzezenie jest w Swietle orzecznictwa niedopuszczalne. Uzasadnienie jest elementem
jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania przez wykonawce objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych dokumentéw (wyrok KIO 2498/18 z 17 grudnia 2018 r.).
W innym wyroku, KIO 2314/18 z 23 listopada 2018 r., Izba orzekfa jeszcze bardziej dosadnie:
,Uznaje sie zastrzeganie wyjasSnienn podstaw dokonanego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za szczegolnie naganne.
Jest to dziatanie ograniczajgce jawno$c postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz mozIliwos¢
kontroli czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym”. Z tych wzgledow objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia nie znajduje oparcia w przepisach ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zatem jako takie nalezy je uznaé¢ za bezskuteczne.
Nadto zauwazyC nalezy, ze we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonym
przez Atende brak jakichkolwiek informacji, iz samo uzasadnienie objecia tajemnicg

przedsiebiorstwa zostato zastrzezone. Wobec braku podjecia przez wykonawce dziatan
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w tym zakresie nalezy uznac, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
ma charakter jawny i winno by¢ udostepnione innym wykonawcom (tak KIO 1874/15).
Odwotujgcy wskazuje, ze brak udostepnienia mu tresci uzasadnienia, z jakich powodéw
owo zastrzezenie wymienionych dokumentoéw tajemnicg przedsiebiorstwa zostato przez Atende
poczynione, jest takim naruszeniem, ktére miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o zaméwienie publiczne. Przypomnieé nalezy w tym miejscu, ze zgodnie z trescig
art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, Izba w takich przypadkach uwzglednia odwotanie. Odwotujgcy
podkresla, ze zaniechanie odtajnienia tak istotnych dla weryfikacji prawidtowosci wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy Atende informacji jak wykaz dostaw,
wykaz osoéb czy self cleaning uniemozliwia Odwotujgcemu ustalenie czy ww. wykonawca spetnia

warunki udziatu w postepowaniu oraz czy nie podlega on wykluczeniu.

Il
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny
wnioskéw, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania zastrzezenia w catosci dokumentéw
ztozonych przez Atende:
- wykaz dostaw zgodnie z zatgcznikiem 4a do OPW wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
dostawy (zatgcznik nr 14_6_7 2 1b wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu);
- wykaz os6b zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a do OPW wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
uprawnienia (zatgcznik nr 14_6_7_2 1c wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu);
- Atende_self cleaning (zatgcznik nr 17.13.2 tiret 1 wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu)
niezbednych do oceny tego czy wykonawca spetnienia warunki udziatu w postepowaniu
oraz czy nie podlega wykluczeniu, zastrzezonych przez wykonawce Atende jako tajemnica
przedsiebiorstwa, cho¢ zasadnicza wiekszo$¢ informacji zawartych w ww. dokumentach
nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz wykonawca Atende nie wykazat, iz wszystkie informacje zawarte
w ww. dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.
Zamawiajgcy w pkt 12 opisu potrzeb i wymagan wskazat, ze o udzielenia zamdwienia
mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu zgodnie z pkt 12.2. i 12.7
Opisu potrzeb i wymagan oraz spetniajg warunki udziatu w Postepowaniu zgodnie z pkt 12.8.

Opisu potrzeb i wymagan (o udzielenie Zamoéwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy
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spetniajg warunki udziatu w Postepowaniu, okre$lone w art. 112 ust. 2 pkt 1)-4) Ustawy Pzp,
okreSlone
w Zatgczniku nr 10 do OPW).

W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wykonawca winien byt ziozyé
dokumenty, o ktérych mowa w pkt 14.6.1 opisu potrzeb i wymagan.
W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca winien
byt przedtozy¢ dokumenty, o ktérych mowa w pkt 14.6.7 opisu potrzeb i wymagan,
w tym dla czesci I:
- wykaz dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
cigglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okre$lajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty
wykonane,
a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli Wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie
Wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych nadal wykonywanych
referencje bagdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy — wzér wykazu stanowi Zatgcznik nr 4A do Opisu
potrzeb i wymagan;
- wykaz oso6b, skierowanych przez Wykonawce do realizacji Zamodwienia publicznego,
w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania Zamowienia publicznego,
a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie
do dysponowania tymi osobami — wzér wykazu stanowi Zatgcznik nr 5A do Opisu potrzeb

i wymagan.

Jak juz wskazano w uzasadnieniu poprzedniego zarzutu, wykonawca Atende zastrzegt
tajemnicg przedsigbiorstwa wykaz dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi dostawy,
wykaz oséb wraz z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia, self-cleaning, a takze

uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa self-
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cleaning,

a Zamawiajgcy, w sposob nieuprawniony zdecydowat sie nie udostepnia¢ ww. dokumentéw
Odwotujgcemu, przez co nalezy uznaé, ze przyjat skutecznos$¢ zastrzezenia ww. dokumentow
tajemnicg przedsiebiorstwa, z czym nie sposob sie zgodzic. Wprawdzie Odwotujgcemu
uniemozliwiono zapoznanie sie z uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy
Atende, niemniej juz na podstawie dotychczasowego orzecznictwa uznaé nalezy, ze z duzym
prawdopodobienstwem zastrzezenie ww. dokumentow tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogto
by¢ skuteczne.

Podkresli¢ nalezy, ze zasadg postepowania o zamowienie publiczne jest jego jawnosc.
Wykonawca, ktéry sktada oferte musi sie liczy¢ z tym, ze bedzie zmuszony ujawni¢ pewne
informacje dotyczace jego dziatalnosci. Wyjatek od zasady jawnosci nie moze byé
interpretowany rozszerzajgco. Dlatego tez do kwestii utajnienia tresci oferty jako tajemnicy
przedsigbiorcy nalezy podejs¢ z wyjatkowg ostroznoscig. Z catg pewnoscig ciezar dowiedzenia,
ze tres¢ jest objeta tajemnicg przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry zastrzega tres¢
oferty jako tajemnice. Biorgc pod uwage, ze zasadg postepowania o zamowienie publiczne jest
jego jawnosc,
dla jej ograniczenia nalezy wymagaé przekonywujgcych argumentéow i dowoddw. Odnoszac

sie do zastrzezonych przez Atende tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw:

Zastrzezenie wykazu dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi dostawy

Wykonawcy Atende zastrzegt tajemnicg przedsigbiorstwa wykaz dostaw wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi dostawy. Odwotujgcy domysla sie, ze ww. wykonawca mogt argumentowac
to powotujgc sie na poufnos¢ ww. informacji. Krajowa lzba Odwotawcza stoi w tego typu
sytuacjach na stanowisku, ze samo powotywanie sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek
podania ku temu realnych i obiektywnych powodéw, nie moze uzasadnia¢ uznania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze hastowe podanie
ogolnikowych stwierdzen ma za zadanie uniemozliwienie konkurencji weryfikacje oferty
wykonawcy (wyroki: KIO 1933/19 z 15 pazdziernika 2019 r. czy KIO 1878/19 z 10 pazdziernika
2019 r.). Wykonawca powinien zatem kazdorazowo, w odniesieniu do kazdej wykazanej umowy,
ktérg chce zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa, przedstawi¢ zobowigzanie do zachowania
poufnoséci. Jak stwierdzita Izba w wyroku KIO 2368/18 z 3 grudnia 2018 r. ,Skoro naftozenie
na pracownikéw obowigzkéw zachowania informacji w poufno$ci oraz niewykorzystywania

ich nastgpito w formie pisemnej, to obowigzkiem wykonawcy byto zatgczenie do uzasadnienia
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zastrzezenia takich przyktadowych pisemnych zobowigzan. Jest to tego rodzaju okoliczno$c,
ktéra w prosty sposob moze (i w zwigzku z tym powinna) by¢ wykazana za pomocg dowodu.
Nieprzedstawienie takiego dowodu, w sytuacji gdy jego zatgczenie do uzasadnienia
zastrzezenia wymaga jJedynie dokonania tzw. anonimizacji obcigza wykonawce i czyni
wyjasnienia w tym zakresie mato wiarygodnymi”.

Jednolite jest takze w orzecznictwie stanowisko, ze informacje dotyczace realizacji ustug
i zamoéwien wykonywanych na rzecz podmiotéw publicznych jako dotyczace dziatalnosci tych
podmiotéw oraz wydatkowania srodkéw publicznych, podlegajg co do zasady ujawnieniu
wnioskujgcemu o ich uzyskanie na podstawie przepiséw ustawy o dostepie do informacji
publicznej. Podobnie referencje potwierdzajgce wykonanie uméw na rzecz publicznych
podmiotéw nie mogg stanowi¢ informaciji ,nie podanej do wiadomosci publicznej”, skoro w mys$l
ustawy o finansach publicznych wydatkowanie srodkéw publicznych jest co do zasady jawne.
Ponadto z samej istoty referencji wynika, iz sg to dokumenty, ktére potwierdzajg wytgcznie
nalezyte wykonanie zamowienia i sg przeznaczone do przedstawiania roznym podmiotom
i w konsekwencji nie sg tez zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa przez ich wystawce
(tak wyrok KIO 148/19 z 11 lutego 2019 r.).

Nawet jezeli w nieudostepnionym Odwolujgcemu uzasadnieniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca Atende powotywatby sie na okoliczno$é, iz dana dostawa
lub ustuga zostata wykonana na rzecz podmiotu prywatnego, nie uzasadnia to jeszcze w zaden
spos6b zastrzezenia informacji na jej temat jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzegajgc
wykazy wraz z referencjami wykonawca Atende musiatby odnosnie kazdej zastrzezonej
informacji wykaza¢, ze wszystkie przestanki zastrzezenia jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zostaty spetnione. Samo stwierdzenie, ze okreslone dostawy i ustugi zostaty zrealizowane na
rzecz nieujawnionego do wiadomosci publicznej podmiotu prywatnego, bez watpienia nie
stanowi wykazania przestanek dopuszczalnosci zastrzezenia. Na powyzsze zwraca sie zresztg
uwage
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 4 marca 2011 r.,
sygn. akt: KIO 322/11, Izba stwierdzita: ,objecie tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw
potwierdzajgcych wykonanie umow na rzecz podmiotow prywatnych nie moze by¢ uznane per
se za tajemnice przedsiebiorstwa i podlega¢ ochronie. Izba uznata, ze o0gdlnos¢ danych
wynikajgcych z dokumentow potwierdzajgcych wykonanie umow na rzecz PKN Orlen oraz P4
Sp. z o0.0. nie wskazuje na zawarcie w nich indywidualizujgcego wykonawce,
charakterystycznego

dla niego oraz godnego ochrony know-how, ktérych uzyskanie przez innych wykonawcéw
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narazatoby interesy przystepujgcego na szwank. Rezultaty postepowania przed Izbg
nie prowadzg do takich wnioskoéw. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze zastrzezone dane
majg warto$¢ gospodarczg na tyle istotng, Zze zasadne jest wytgczenia ich kontroli przez
konkurujgcych wykonawcdow. Przystepujgcy nie wskazat w tej mierze indywidualnych
uwarunkowan godnych ochrony. Gfoszony na rozprawie poglad ma walor twierdzenia ogdlnego.
Twierdzenie o wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych stanowi jedynie subiektywne
o$wiadczenie wykonawcy pozbawione obiektywnej argumentacji.” Analogiczne stanowisko Izba
wyrazita m.in. w wyroku z dnia 22 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1384/14, oraz w wyroku z 24
sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1435/16. W ocenie Odwoltujgcego powyzsze stanowisko |zby
w calej rozciggtosci stosuje sie w niniejszej sprawie.

Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest zainteresowany danymi identyfikujgcymi kontrahentéw
wykonawcy Atende (tj. ich nazwami i danymi kontaktowymi oraz danymi osobowymi oséb
kontaktowych) i nie domaga sie ich ujawnienia. Odwotujgcy chce natomiast sprawdzic,
czy zastrzezone informacje na temat nazwy projektu, miejsca wdrozenia (kraju), zakresu
wdrozenia, wielkoéci wdrozenia i okresu realizacji powotanych przez wykonawce Atende
wdrozen faktycznie potwierdzajg spetnianie wymagan Zamawiajgcego co do warunkéw udziatu
w postepowaniu. Ujawnienie tych informacji w zaden sposob nie narazi wykonawcy Atende
na probe przejecia jego kontrahentéw przez Odwotujgcego czy inne podmioty konkurencyjne,
w zaden sposéb nie utatwi tez dostepu konkurentom do poszczegdlnych oséb odpowiedzialnych
u kontrahentow wykonawcy Atende za realizacje analogicznych zlecen. Nie sposob przy tym nie
zauwazyc¢, ze wdrozenia powotane przez Atende sg wdrozeniami juz zrealizowanymi, zatem
informacje na ich temat majg charakter wytgcznie danych historycznych — nie sg to informacje
o potencjalnych, nowych wdrozeniach u kontrahentéw wykonawcy Atende, o ktére Odwotujgcy
mogtby sie ubiegac, rywalizujgc z wykonawcg Atende. Ze wzgledu na zakres informacji, ktorych
ujawnienia domaga sie Odwotujacy, nie bedg tez w zaden sposéb zagrozone dane osobowe
poszczegdlnych osob kontaktowych.

Odwotujgcy podkresla, ze informacje, ktérych ujawnienia sie domaga, nie pozwolg
mu na uzyskanie informacji na temat polityki cenowej wykonawcy Atende wobec jego klientéw,
gdyby taka okolicznos¢ byta podnoszona w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy. Powyzsze jest
oczywiste, gdyz ani w wymaganych wykazach, sporzgdzonych na formularzach stanowigcych
Zatgcznik 4a do SWZ, ani w wymaganych oswiadczeniach / referencjach Zamawiajgcy
nie wymagat zadnych informacji odnosnie cen, za ktére wykonane zostaty wskazane wdrozenia.

Odwotujgcy zwraca uwage na okolicznos¢, czy aby uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

w ww. zakresie rzeczywiscie zawiera konkretne argumenty oraz dowody na potwierdzenie tego,
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ze wszystkie informacje zastrzezone przez wykonawce Atende to informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg oraz utrzymywane w poufnosci. Tylko w wypadku rzeczywistego wykazania (a
wiec udowodnienia) ziszczenia sie wszystkich ww. przestanek, mozemy mowi¢ o skutecznym
zastrzezeniu informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Wskazac¢ nalezy w $lad za Krajowg Izbg
Odwotawczg (wyrok z dnia 8 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1780/13): ,informacje zawarte
na stronach od 86 do 127 oferty wykonawcy Q. nie spetniajg takze nastepnej z przestanek
uznania za tajemnice przedsigbiorstwa, tji. posiadania kwalifikowanego charakteru. Wykazu
wykonanych gtéwnych dostaw, referencji i innych poswiadczen nalezytego wykonania
zamowien,
w szczegdlnosci tych pochodzgcych od podmiotu trzeciego oraz oswiadczeni i dokumentow
zwigzanych z udostepnianiem zasobow przez podmiot trzeci nie mozna uznac za informacje
technologiczne (np. metody produkcji, kontrola jakosci), techniczne (projekty rozwigzan
technicznych niepodlegajgce ochronie patentowej, modele rozwigzan technicznych, wykaz
narzedzi i urzgdzen), handlowe (elementy ceny i sposob jej budowania, strategie cenowe,
lj. strategie biznesowe), a takze za informacje organizacyjne (system dystrybucji, procedury
wewnetrzne, zasady organizacji | zarzgdzania, kwalifikacje specjalistow, wysokoSc
wynagrodzen).” Powyzsze stanowisko Izby w catej rozciggtosci stosuje sie w niniejszej sprawie.

Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy nie zadat zadnych szczegoétowych informacii
technicznych czy technologicznych, lecz wytgcznie niezbednych informacji potwierdzajgcych,
ze wykonawca posiada okreSlone w zatgczniku nr 10 do opisu potrzeb i wymagan
doswiadczenia. Nie sposob przyjg¢ zatem, ze informacje na temat wdrozen, zawarte w
zastrzezonych przez wykonawce Atende dokumentach, mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, skoro jedynie potwierdzajg spetnianie jawnych i precyzyjnych
wymagan okreslonych w zatgczniku nr 10 do opisu potrzeb i wymagan.

Majgc na uwadze powyzsze, uzna¢ nalezy z duzym prawdopodobienstwem, ze wykaz
dostaw oraz dokumenty potwierdzajgce dostawy, nie zostaty skutecznie zastrzezone tajemnica
przedsigbiorstwa, a zatem powinny zosta¢ ujawnione. Jednoczes$nie nieujawnienie

ww. dokumentéw ma lub moze mieé¢ wptyw na wynik postepowania.

Zastrzezenie wykazu os6b wraz z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia
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Wykonawca Atende zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wykaz osob, ktore zostang
oddelegowane do realizacji zamowienia wraz z dokumentami potwierdzajgcymi uprawnienia.
Odwotujgcy domysla sie, ze ww. wykonawca moégt argumentowaé to ryzykiem wrogiego
przejecia pracownikow. Jak orzekia Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 24 maja 2019 r. KIO
860/19,

aby skorzysta¢ z takiej przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie,
wykonawca musiatby szczegodtowo wykazaé ,czy w ogdle zetknat sie z takg praktyks, jakiej
liczby 0séb w jego firmie to dotyczyto, a takze czy wskazany w dokumentach sktadanych wraz z
ofertg

i na wezwanie Zamawiajgcego personel oraz jego do$wiadczenie miato charakter unikalny,
wyjgtkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze istnie¢
praktyka pozyskiwania takich osob, czy istotnie ograniczona na rynku jest liczba oséb z
doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego”.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy, jezeli wykonawca
Atende nie udowodnit, ze ryzyko podkupienia jego personelu jest rzeczywiste, realne
— to zastrzezenie wykazu oséb oraz dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienia tych osob
jest nieskuteczne.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest zainteresowany danymi
osobowymi (imionami i nazwiskami) personelu wykonawcy Atende i nie domaga
sie ich ujawnienia. Odwotujgcy chce natomiast sprawdzi¢, czy zastrzezone informacje na temat
doswiadczenia oraz kwalifikacji personelu wykonawcy Atende faktycznie potwierdzajg spetnianie
wymagan SWZ w ramach kryteriow oceny ofert. Ujawnienie tych informacji w zaden sposéb
nie narazi personelu wykonawcy Atende na ,przejecie” czy probe rekrutacji przez Odwotujgcego,
pomijajgc to, ze Odwotujgcy nie jest w ogodle zainteresowany pozyskaniem personelu
wykonawcy Atende i nie bedzie czynit zadnych krokow w tym kierunku.

Podstawa dysponowania pracownikami réwniez nie moze zostaé uznana za dane
skutecznie chronione przed wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze osoby zatrudnione na
podstawie umow o prace ujawnione sg np. w rejestrach ZUS, do ktdérych dostep majg m.in.
organy kontrolne, na ktérych dziatanie nie ma sie wptywu (tak KIO w wyroku 55/18 z 18 stycznia
2018 r.).
Nalezy zwrdci¢ uwage takze i na to czy wykonawca Atende rzeczywiscie udowodnit jakoby
wykaz oséb zawierat wartos¢ gospodarczg oraz ze rzeczywiscie podjat dziatania majgce na celu

zapobiezenie ujawnienia wiadomosci szerszemu gronu osob.
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Zwréci¢ nalezy uwage takze i na tg okoliczno$¢, ze Zamawiajacy wymagat podania
wytgcznie informacji potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w opisie warunkéw
udzialu w postepowaniu, czyli informacji o charakterze absolutnie podstawowym,
bez jakichkolwiek szczegotéw, ktére mogtoby choéby potencjalnie narazi¢ wykonawce na straty
w przypadku ujawnienia tych informaciji.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest zainteresowany nazwami
klientow wskazanych w wykazach oséb i nie domaga sie ich ujawnienia. Odwotujgcy
chce natomiast sprawdzi¢, czy zastrzezone informacje na temat doswiadczenia oraz kwalifikaciji
personelu wykonawcy Atende faktycznie potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu zawartych w opisie potrzeb i wymagan

Majgc na uwadze powyzsze, uzna¢ nalezy z duzym prawdopodobiehstwem, ze wykaz
oséb oraz dokumenty potwierdzajgce ich uprawnienia, nie zostaly skutecznie zastrzezone
tajemnicg przedsiebiorstwa, a zatem powinny zosta¢ ujawnione. Naruszenie przepiséw
w zakresie zaniechania odtajnienia wykazu oséb oraz dokumentéw dot. ich uprawnieh

ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Self-cleaning

Zamawiajacy w pkt 12.2 opisu potrzeb i wymagan wskazat: ,W Postepowaniu moga bra¢
udziat Wykonawcy, wobec ktorych brak jest podstaw wykluczenia z Postepowania na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 1) — 6) Ustawy PZP, z zastrzezeniem art. 108 ust. 1 pkt 1) lit. h) oraz ust. 2
Ustawy PZP oraz nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1) i 4) Ustawy PZP.
Wykluczenie nastepuje w przypadkach wskazanych w art. 111 Ustawy PZP.”

Wykonawca Atende przedtozyt wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu dokumenty pod nazwa:

Atende_Self Cleaning — zatgczniki tajemnica przedsiebiorstwa,
Atende_Self Cleaning — uzasadnienie tajemnica przedsiebiorstwa

Odwotujgcy w petnej rozciggtosci podtrzymuje przywotang juz w niniejszym pismie
argumentacje dotyczaca niemozliwosci zastrzegania tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnienia
tajemnicy, obowigzku wykazania (a wiec udowodnienia) przez wykonawce, ze zastrzegane
informacje wpisujg sie w definicje tajemnicy przedsigbiorstwa z ustawy ZNK oraz
fundamentalnej zasady zamowien publicznych — jakg jest zasada jawnoséci przedktadanych wraz

z ofertg dokumentow.
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Z uwagi na nieujawnienie przez Zamawiajgcego nawet takich dokumentow jak uzasadnienie
tajemnicy, uzasadnione jest twierdzenie, ze Zamawiajgcy nie dokonat rzetelnej analizy
skutecznosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéow ztozonych przez
wykonawce Atende, takze w zakresie dotyczgacym self-cleaning. Takie dziatanie uniemozliwia
Odwotujgcemu zbadanie ww. dokumentu oraz ocene, czy aby przedstawione w nim okolicznosci
nie powinny skutkowaé wykluczeniem wykonawcy Atende z udziatu w postepowaniu. Ma to
zatem donioste znaczenie dla oceny oferty wykonawcy Atende.

Za Krajowg lzbg Odwotawczg (KIO 2048/21) wskaza¢ nalezy: ,Zamawiajgcy jest zobowigzany
zbadac otrzymane dokumenty w petnym zakresie, ti. nie tylko co do skutecznoSci
samooczyszczenia Sie wykonawcy, ale takze co do wypetnienia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ustaw Pzp nie czyni bowiem wyjgtkbw w tym zakresie. Jawnosc¢
postepowania, ktéra pozostaje w zwigzku z pozostatymi ww. zasadami obowigzujgcymi na
gruncie zamoéwien publicznych, odnosi sie do catego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a zatem dotyczy takze dokumentéw sktadanych przez wykonawce w ramach
samooczyszczenia

dla wykazania, Zze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu”.

Odwotujgcy wskazuje, ze skoro wykonawca Atende zdecydowat sie przedtozy¢
Zamawiajgcemu self-cleaning, to oznacza, ze z jakichs powoddéw uznat to za uzasadnione
w tym konkretnym postepowaniu. Jezeli w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicg
przedsiebiorstwa (w sposdb nieuprawniony nieudostepnionym Odwotujgcemu) self-cleaningu
wykonawca Atende nie wykazat (udowodnit) aby te informacje miaty charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub aby byly to inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarcza, ktére jako catosc lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg
tatwo dostepne
dla takich osdb, ani tez aby podmiot uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania
nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci,
to Zamawiajgcy nie miat prawa pozostawi¢ tych informacji w poufnosci. Powyzsze moze miec

wplyw na wynik postepowania.

V.
Odnos$nie zarzutu ewentualnego, tj. zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK

w zw. Z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy
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nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny wnioskow, a co za tym idzie uprawniony
jest do utrzymania zastrzezenia dokumentéw ztozonych przez Atende:
- wykaz dostaw zgodnie z zalgcznikiem 4a do OPW wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
dostawy (zatgcznik nr 14_6 7 2 1b wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu);
- wykaz os6b zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a do OPW wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
uprawnienia (zatgcznik nr 14 6 7 2 1c wniosku o0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu);
- Atende_self cleaning (zatgcznik nr 17.13.2 tiret 1 wniosku o0 dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu)
niezbednych do oceny tego czy wykonawca spetnienia warunki udzialu w postepowaniu
oraz czy nie podlega wykluczeniu, zastrzezonych przez wykonawce Atende jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w catoéci i bez Zzadnych wytgczen, choé zgodnie z wyrokiem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej ,TSUE” lub ,Trybunat’) z dnia 17 listopada 2022 r.
w sprawie C-54/21 instytucja zamawiajgca musi, w przypadku odmowy petnego dostepu
do informacji, udzieli¢ konkurencyjnemu oferentowi dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych
informaciji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka prawnego, stwierdzi¢
nalezy, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Odwotujgcy wskazuje, ze powyzszy zarzut jest zarzutem
ewentualnym, postawionym na wypadek gdyby Izba uznata, Ze nie zastugujg na uwzglednienie
wczesniej sformutowane zarzuty dotyczgce nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy Atende.

W wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21, majacej za przedmiot wniosek
o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez
Krajowg lzbe Odwotawczg, TSUE stwierdzit m.in., ze artykut 18 ust. 1, art. 21 ust. 1 i art. 55 ust.
3 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowaé w ten sposab, ze instytucja zamawiajgca:

— musi — na potrzeby ustalenia, czy odmoéwi oferentowi, ktérego dopuszczalna oferta zostata
odrzucona, dostepu do przedstawionych przez pozostatych oferentéw informacji
odnoszgcych sie do ich stosownego dos$wiadczenia i zwigzanych z nim referencji, do
tozsamosci i kwalifikacji zawodowych oséb proponowanych do wykonania zamowienia lub
podwykonawcow
oraz do koncepcji projektow, ktére majg zostaé zrealizowane w ramach zamdéwienia, i
sposobu jego realizacji — oceni¢, czy informacje te majg wartos¢ handlowg, ktéra nie

ogranicza
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sie do danego zamowienia publicznego, gdyz ich ujawnienie mogloby zaszkodzi¢
uzasadnionym interesom handlowym lub uczciwej konkurenciji;

— moze ponadto odmowic¢ udzielenia dostepu do tych informacji, jezeli — nawet, gdy nie maja
one takiej wartosci handlowej — ich ujawnienie mogtoby utrudni¢ egzekwowanie prawa
lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym; oraz

— musi, w przypadku odmowy petnego dostepu do informacji, udzieli¢ owemu oferentowi
dostepu do zasadniczej tresci tych informacji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do
skutecznego $rodka prawnego.

TSUE w ww. wyroku uznat, ze nawet w przypadku uzasadnionego i dopuszczalnego
zastrzezenia przez wykonawce okreslonych elementéw jako poufnych, zamawiajacy
i tak ma obowigzek udzieli¢ konkurencyjnemu wykonawcy dostepu do zasadniczej tresci
zastrzezonych informacji (np. w formie streszczenia), tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa
do skutecznego srodka prawnego. Jest poza sporem, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy
nie wywigzat sie z powyzszego obowigzku — Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu
zadnych tresci z zakresu zastrzezonego przez wykonawce Atende jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy domaga sie nakazania Zamawiajgcemu, aby
udzielit Odwotujgcemu dostepu do zasadniczej treéci zastrzezonych informacji (fj. Wykazow
dostaw
wraz z potwierdzeniem dostaw, wykazu oséb wraz z potwierdzeniem ich uprawnien,
self-cleaning), tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego s$rodka prawnego,
zgodnie
Z przytoczonym wyrokiem TSUE.

Odwotujgcy wskazuje, ze w jego ocenie udzielony przez Zamawiajgcego dostep
do zasadniczej tresci zastrzezonych informacji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa
do skutecznego srodka prawnego, powinien obejmowac przynajmniej:

- informacje wskazane w zatgczniku nr 4a oraz dokumenty na potwierdzenie nalezytego
wykonania, bez nazw kontrahentéw,

- informacje wskazane w zatgczniku nr 5a oraz dokumenty potwierdzajgce uprawnienia tych
0s6b, bez danych personalnych,

- informacje dotyczagce powoddéw dokonania self-cleaning przez wykonawce Atende

oraz informacje umozliwiajgce ocene czy samooczyszczenie jest skuteczne.
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W dniu 6 marca 2023 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy: Atende S.A z siedzibg w Warszawa oraz Comp S.A.

Z siedzibg w Warszawa, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 14 marca 2023 roku Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit zarzuty podniesione w zakresie czesci zarzutu dotyczgcego spetnienia przez Comp
S.A. warunkéw udziatu w Postepowaniu okreslonych w pkt 4.1.7 i 4.1.8 Zatgcznika nr 10 do
OPW (dot. wykazu i swiadectw kwalifikacyjnych), tj. czesciowo Zarzut z lit. b), tj. w zakresie
warunku
o ktérym mowa w pkt 4.1.7 i 4.1.8 Zalgcznika nr 10 do OPW oraz w zakresie zarzutu
dotyczgcego braku udostepnienia dokumentéw i informacji zastrzezonych przez Atende S.A.
jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. Zarzutu z lit. ¢) — e) odwofania Nokia [ti. w catoSci
uwzgledniam zarzut

z lit. ¢) — e)], w pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

W dniu 14 marca 2023 roku Odwotujacy ztozyt pismo procesowe, w ktorym podtrzymat

wniosek o uwzglednienie odwotania i dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw:

1) mail do Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa todzkiego z wnioskiem o udzielenie
informaciji publicznej

2) mail z Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa tddzkiego z odpowiedzig na wniosek
o udostepnienie informaciji publicznej z 02 marca 2023 r.

3) pismo Pana M.K., Dyrektora Departamentu Administracji i Spoteczenstwa Informacyjnego
Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa t6dzkiego, z dnia 06 marca 2023 r., zawierajgce
odpowiedz na wniosek o udostepnienie informacji publiczne;j

4) wydruk wynikéw wyszukiwania w wyszukiwarce przedsiebiorcow telekomunikacyjnych,
dostepnej na stronie internetowej Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j:
https://bip.uke.gov.pl/rpt/rejestr-przedsiebiorcow-telekomunikacyjnych, pokazujgcy liste
przedsiebiorcow wpisanych do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, ktérych
nazwy zawierajg stowo ,Auto”

5) Informacja o wyniku postepowania w NASK — PIB z 20 lutego 2020 .
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6) ZAPYTANIE OFERTOWE z 17 stycznia 2020 roku ,Dostawa i wdrozenie systemu CG-
NAT wraz z przetgcznikami Ethernet’, znak postepowania: ZZ.2131.6.2020.RST
[OSE-S]

7) Szczegdbtowy Opis Przedmiotu Zamowienia (Zatgcznik nr 1 do Zapytania ofertowego)

W dniu 15 marca 2023 roku wykonawca Comp S.A. z siedzibg w Warszawie ztozyt pismo
procesowe, w ktérym oswiadczyt, iz nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutu z lit b.) w zakresie warunku, o ktéorym mowa w pkt 4.1.7 i 4.1.8
Zatgcznika nr 10. oraz podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania w zakresie pozostatych

zarzutow dotyczacych jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W dniu 15 marca 2023 roku na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Uczestnikow
Postepowania, wykonawca Atende S.A. z siedzibg w Warszawie wnidst ustnie do protokotu
sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw dotyczgcych braku
udostepnienia dokumentéw i informacji zastrzezonych przez Atende S.A. jako tajemnica
przedsiebiorstwa,

tj. zarzutéw z lit. c) — e).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktorych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym

przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
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uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Izba za skuteczne uznata zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego i dopuscita wykonawcow: Atende S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Comp S.A.
z siedzibg w Warszawie w charakterze Uczestnikéw postepowania odwotawczego.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu uwzglednionego przez
Zamawiajgcego, co do ktorego Przystepujgcy Comp S.A. nie wnidst sprzeciwu, dotyczgcego
spetnienia przez Comp S.A. warunkow udziatu w Postepowaniu okreslonych w pkt 4.1.7 i 4.1.8
Zatgcznika nr 10 do OPW (dot. wykazu i $wiadectw kwalifikacyjnych), tj. czesciowo Zarzut

z lit. b), tj. w zakresie warunku o ktérym mowa w pkt 4.1.7 i 4.1.8 Zatgcznika nr 10 do OPW.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1) Pzp Izba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow, ktore miato
wptyw, lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, konkursu lub systemu kwalifikacji wykonawcow.

Izba za zasadny uznata zarzut uwzgledniony przez Zamawiajgcego, a rozpoznawany
w wyniku skargi Przystepujgcego Atende, dotyczgcy braku udostepnienia dokumentow
i informacji zastrzezonych przez Atende S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. Zarzutu z lit. c)

—e). W pozostatym zakresie |zba uznata zarzuty odwotania za niezasadne.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w pkt. a i b) w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajgcego, Izba uznata, iz nie zastugujg one na uwzglednienie.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 381
ust. 4 ustawy Pzp w zw. art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 158 ust. 2 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 381 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
W zw. z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z trescig art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw;
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2) przejrzysty.

Zgodnie z art. 381 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy zaprasza jednoczesnie do negocjacji
wykonawcéw, ktoérych wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie podlegatly
odrzuceniu.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jezeli zostat ztozony przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia,

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z 158 ust. 2 ustawy Pzp Do wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
stosuje sie przepisy art. 145, art. 146 ust. 1 i art. 147.

Zgodnie z art. 381 ust. 1 ustawy Pzp do sektorowych negocjacji z ogtoszeniem przepisy
art. 155 ust. 1, art. 156 ust. 1 pkt 1-5i 7-16, 18 i 19 oraz ust. 2 i 3, art. 157 ust. 1, art. 158
ust. 2, art. 167 i art. 168 stosuje sie odpowiednio.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegaja
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy w tresci Zatgcznika nr 10 do Opisu Potrzeb i Wymagan — Warunki Udziatu
w Postepowaniu w pkt 3.ustanowit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu:
3. zdolnosci technicznej lub zawodowej — do$wiadczenie:
3.1. w zakresie wdrozenia:
Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca/Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia wykazat/wykazali, ze w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu
Sktadania Whnioskdéw, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat/wykonali nalezycie:
3.1.1. co namniej trzy Produkcyjne Wdrozenia Ilub rozbudowy systemow
teletransmisyjnych, z ktérych kazdy skfadat sie z co najmniej 5 urzgdzen
sieciowych o budowie modularnej z mechanizmem wysokiej dostepnosci (klasy

Weztéw Szkieletowych), ktére zostaty zainstalowane w réznych lokalizacjach

40



geograficznych, tworzgcych sie¢ rozlegta w technologii IP/MPLS - zgodnych
z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771, RFC2205, RFC3031, RFC4026,
RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664,

3.1.2. co najmniej trzy Produkcyjne Wdrozenia Ilub rozbudowy systemoéw
teletransmisyjnych, z ktérych kazdy skfadat sie z co najmniej 30 urzgadzen
sieciowych, ktére zostaty zainstalowane w rdéznych lokalizacjach geograficznych,
tworzgcych sie¢ rozlegta w technologii IP/MPLS (klasy Weztéw Dostepowo-
Agregacyjnych) — zgodnych z rekomendacjami i standardami m.in.: RFC1771,
RFC2205, RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271, RFC4364, RFC4664,

(...)

3.1.4. Zamawiajgcy uznaje warunek za spetniony réwniez w przypadku, gdy trzy
Produkcyjne Wdrozenia lub rozbudowy systemow teletransmisyjnych obejmowaty
jednoczesnie urzgdzenia sieciowe klasy Weztow Szkieletowych jak i urzgdzenia

sieciowe klasy Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych w wyzej podanej liczbie.

W tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Przystepujgcy Comp S.A.
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w pkt 3.1.1.
zatgcznika nr 10 do OPW przedstawit pie¢ projektéw referencyjnych, z ktérych trzy zostaty
zakwestionowane przez Odwotujgcego, tj. wdrozenie wskazane w poz. 3 Wykazu zdolnosci
technicznej
lub zawodowej w zakresie wdrozenia (dalej jako ,Wykaz”) dla Poznanskiego Centrum
Superkomputerowo — Sieciowego, wskazane w poz. 4 Wykazu dotyczgce todzkiej Regionalne;j
Sieci Teleinformatycznej oraz wskazane w poz. 8 Wykazu, wykonane dla Auto Partner S.A.

W ocenie Izby, niewatpliwie wdrozenie wykonane dla Auto Partner S.A. potwierdza
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 3.1.1. zatgcznika nr 10 do OPW.

Zgodnie z literalng trescig warunku Zamawiajgcy wymagat zgodnosci

z rekomendacjami i standardami RFC dla urzadzen sieciowych, a nie jak twierdzi Odwotujgcy
dla sieci. Ponadto, Zamawiajgcy nie stawiat warunku co do prowadzenia dziatalnosci na rzecz
podmiotu, dla ktérego wdrozenie miato zostaé wykonane, tj. ze musi to by¢ przedsiebiorca
telekomunikacyjny, ani rowniez nie stawiat warunku co do wiasno$ci infrastruktury,
za posrednictwem ktorej sie¢ miata zostaé stworzona.

Zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego nie znajdujg oparcia w tresci dokumentacji
Postepowania, a sposob interpretacji warunku udzialu w postepowaniu narusza zasade

proporcjonalnosci w stosunku do opisu przedmiotu zamowienia.
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Izba uznata zatem za nieprzydatne dla sprawy wszystkie dowody ztozone przez
Odwotujgcego, na potwierdzenie, ze Auto Partner S.A. nie jest przedsiebiorcg
telekomunikacyjnym. Skoro Zamawiajgcy takiego warunku nie ustanowit, to wykazywanie
okolicznosci, ktéra nie ma zwigzku ze sprawa, jest bez znaczenia.

Ponadto z tresci wykazu — poz. 8 wynika zakres i wielkos¢ wdrozenia. Wykonawca Comp
wskazat ze zakres obejmowat: dostawe, wdrozenie i serwis urzgdzen sieciowych weztdw
Szkieletowych klasy IP/MPLS, co zostato potwierdzone zatgczonymi referencjami. Zamawiajgcy
nie wymagat poziomu szczegoétowosci opisu wdrozenia, zatem argument Odwotujgcego
o zdawkowosci opisu nie moze by¢ uwzgledniony. W ocenie Izby, za wystarczajace
dla potwierdzenia warunku udziatu jest oswiadczenie (potwierdzone referencjami), iz powyzsze
wdrozenie obejmowato urzgdzenia klasy Weziébw Szkieletowych klasy IP/MPLS w ilosci
20 urzagdzen.

Izba w catoéci podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie,
zgodnie z ktorym W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze rodzaj medium fizycznego/rodzaj
ustug telekomunikacyjnych tgczgcych wezty, czy tez posiadania przez wykonawce statusu
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego nie byty elementem warunkéw udziatu okre$lonych przez
Zamawiajgcego.

4.27. Zamawiajgcy nie okreslit w warunkach udziatu w Postepowaniu rodzaju dziatalno$ci, jakg
powinien zajmowac sie podmiot na rzecz ktérego wykonawcy dostarczyli, wdrozyli i serwisujg
sprzet teleinformatyczny, spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie miat takiej
potrzeby i tym samym postawienie takiego warunku w jego ocenie bytoby nadmiarowe
i nieuzasadnione. Jednoczesnie, na obecnym etapie Postepowania Odwotujgcy kwestionuje
warunek udziatu w Postepowaniu interpretujgc go rozszerzajgco, w sposoOb niezgodny
Z wyktfadnig celowosciows i literalng.

4.28. Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze ,nie jest bowiem
mozliwe, aby system teletransmisyjny wdrozony dla firmy AutoPartner S.A. byt zgodny
Z rekomendacjami i standardami wskazanymi w warunku udziatu, tj. z RFC 4026 oraz RFC
4110”. W zakresie rekomendacji RFC Zamawiajgcy oczekuje zgodnosci na poziomie technologii
IP/MPLS oraz technicznej mozliwo$ci kreowania na urzgdzeniach ustug transmisji danych,
a prowadzony typ dziatalno$ci podmiotu, na rzecz ktérego zostato wykonane wdrozenie, nie jest
w tym przypadku istotny dla Zamawiajgcego. Tym samym, Zamawiajgcy weryfikowat referencje
pod katem wymaganej technologii IP/MPLS dla Weztow Szkieletowych, zgodnie z trescig

warunku udziatu w Postepowaniu.
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Izba uwzglednita dowdd ztozony przez Zamawiajgcego, na potwierdzenie, ze sie¢ Auto
Partner S.A. jest siecig rozlegts.

W tym stanie rzeczy, za zasadne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze na
podstawie przedstawionych mu przez wykonawce Comp S.A. dokumentow, nie miat on podstaw
do uznania, ze oswiadczenie Auto Partner S.A. o realizacji konkretnego projektu wraz z
referencjami
nie potwierdzajg wymagan dla wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu.

Zakwalifikowanie, ze wdrozenie zrealizowane dla Auto Partner S.A. w zestawieniu
z ustugami, ktére nie zostaly zakwestionowane przez Odwotujgcego, jest wystarczajgce
dla uznania, ze wykonawca Comp S.A. spetnia warunki udziatu w Postepowaniu okreslone w pkt
3.1.1. Zalgcznika nr 10 do OPW. Nawet gdyby uznac¢ zasadno$é watpliwosci Odwotujgcego
co do wdrozen zrealizowanych dla Centrum Sieciowo Superkomputerowego w Poznaniu
oraz Lodzkiej Regionalnej Sie¢ Teleinformatyczna, to wezwane Przystepujgcego Comp w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia przedmiotowych $rodkéw dowodowych nie jest zasadne,
bowiem warunek udziatu w postepowaniu, polegajgcy na wykazaniu co najmniej trzech
Produkcyjnych Wdrozen lub rozbudowy systeméw teletransmisyjnych, z ktérych kazdy sktadat
sie z co najmniej 5 urzgdzen sieciowych o budowie modularnej z mechanizmem wysokiej
dostepnosci (klasy Weztéw Szkieletowych), ktére zostaty zainstalowane w réznych lokalizacjach
geograficznych, tworzgcych sie¢ rozlegtg w technologii IP/MPLS - zgodnych z rekomendacjami
i standardami m.in.. RFC1771, RFC2205, RFC3031, RFC4026, RFC 4110, RFC4271,
RFCA4364, RFC4664- zostat spetniony.

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 3.1.2.
Zatgcznika nr 10 do OPE Przystepujacy Comp wykazat cztery wdrozenia, z ktérych Odwotujgcy
zakwestionowat trzy, tj. realizacje dla NASK (poz. 6 i 7 w Wykazie), oraz dla Auto Partner S.A.
(poz. 11 w Wykazie).

W zakresie wdrozenia dla Auto Partner S.A. Odwotujgcy w ramach zarzutu przywotat
te same okolicznosci jak dla wdrozenia, wykazanego na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okres$lonego w pkt 3.1.1. Zatgcznika nr 10 do OPW, tj. zdawkowy opis
wdrozenia, realizacja nastgpita dla podmiotu, ktéry nie jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym a
sie€ realizowana dla tego podmiotu nie moze by¢ zgodna z rekomendacjami i standardami RFC.

W ocenie |Izby powyzsza realizacja spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.
W tym miejscu, lzba przywotuje jako wtasciwg réwniez na potrzeby spetnienia warunku udziatu

z pkt 3.1.2, argumentacje przedstawiong dla wdrozenia na rzecz Auto Partner S.A. dla warunku
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okreslonego w pkt 3.1.1. Nie mozna rowniez straci¢ z pola widzenia, ze Zamawiajgcy w pkt
3.1.4. Zalgcznika nr 10 do OPW dopuscit mozliwos¢é uznania warunku za spetniony réwniez
w przypadku, gdy trzy Produkcyjne Wdrozenia lub rozbudowy systemow teletransmisyjnych
obejmowaly jednoczesnie urzadzenia sieciowe klasy Wezidéw Szkieletowych jak i urzgdzenia
sieciowe klasy Weziéw Dostepowo-Agregacyjnych w wyzej podanej liczbie. Wykazane
wdrozenie na rzecz Auto Partner S.A. obejmowato zaréwno urzadzenia klasy Weziow
Szkieletowych

jak i klasy Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych w ilosci ponad 30 urzadzen, a zatem spetniato
przestanki okreslone w pkt 3.1.2. Zatgcznika nr 10 do OPW.

W ocenie Izby, Zamawiajagcy nie miat podstaw aby nie uznaé powyzszego wdrozenia,
za spetniajgcego wymogi okreslone w pkt 3.1.2 Zatgcznik nr 10 do OPW.

Odnoszgc sie do wdrozenia dla Naukowej i Akademickiej Sieci Komputerowej —
Panstwowego Instytutu Badawczego (NASK PIB) z siedzibg w Warszawie w zakresie wdrozenia
wskazanego w pkt 6 Wykazu, to o ile w treSci odwotania Odwotujgcy twierdzi, ze powyzsze
wdrozenia nie obejmowato urzadzen sieciowych klasy Weziéw Dostepowo-Agregacyjnych,
to podczas rozprawy sam wykazat ztozonym dowodem (w postaci dokumentacji — Zapytania
Ofertowego dla powyzszego zamodwienia), ze zamowienie to obejmowato zaréwno urzgdzenia
klasy Weziow Szkieletowych jak i klasy Weztow Dostepowo-Agregacyjnych. Okolicznos¢
tg potwierdzit réowniez Przystepujgcy Comp, skfadajac jako dowdd, wycigg z tej samej
dokumentacji. Odwotujgcy nie przedstawit rowniez dowodu przeciwnego, z ktérego wynikatoby,
iz w ramach powyzszego wdrozenia nie zostaly zastosowane urzgadzenia klasy Weziow
Dostepowo-Agregacyjnych.

Izba opierajgc sie na ztozonych w tym zakresie dowodach uznata, ze Odwotujgcy wykazat,
ze w ramach wdrozenia dla NASK (poz. 6 Wykazu) stosowane byty urzadzenia klasy Weztow
Dostepowo-Agregacyjnych. Ponadto, co nalezy dodac, tres¢ warunku udziatu w postepowaniu
nie odnosit sie do ilosci Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych, lecz do ilosci urzadzeh Weztéw
Dostepowo-Agregacyjnych, a Przystepujgcy Comp w Wykazie wskazat iloS¢ urzadzen
odpowiednig dla spetnienia powyzszego warunku. Dodatkowo, podczas rozprawy Przystepujacy
Comp, wskazat, ze oferowane przez niego urzadzenia pozwalajg na fgcznie funkcjonalnosci
wiasciwej dla urzadzen klasy Wezibw Dostepowo-Agregacyjnych jak i klasy Weziow
Szkieletowych. Co wiecej, z Zatgcznika nr 1 do OPW wynikajg minimalne wymagania w zakresie
funkcjonalno$ci i wydajnosci Weztdbw Szkieletowych, ktére sg wyzsze niz dla Weztow
Dostepowo-Agregacyjnych. Zatem, jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na

odwotanie:
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o ile mozna urzgdzenia klasy Weztow Szkieletowych zastosowacl (sklasyfikowac) takze jako
klasa Weztow Dostepowo-Agregacyjne to urzadzen klasy Weztéw Dostepowo-Agregacyjnych
nie mozna uzna¢ i zastosowac jako klasy Weztéw Szkieletowych, wtasnie ze wzgledu
na ich réznice wydajnosciowe. Wdrozenie urzgdzen o wyzszym stopniu komplikacji (Wezty
Szkieletowe) jest trudniejsze i wymaga wyzszych kompetencji niz w przypadku Weztéw
Dostepowo-Agregacyjnych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat wskazany przez Comp
S.A. w wykazie i referencjach projekt za spetniajgcy wymagania opisane w warunku udziatu
w Postepowaniu (pkt 3.1.2. Zatgcznika nr 10 do OPW).

Wobec powyzszego, w obliczu ztozonych dowodéw (co dla Izby byto decydujgce
w sprawie), Odwotujgcy sam wykazat prawidlowos¢é czynnosci Zamawiajgcego, ktory
zakwalifikowat powyzszg realizacje w poczet ustug potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 3.1.2. Zatgcznika nr 10 do OPW.

W ocenie lzby wdrozenia wykazane w pozycjach 6 i 11 Wykazu wpisujg sie w
wymagania ustanowione na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego
w pkt 3.1.2 Zatgcznika nr 10 do OPW, a w zestawieniu z realizacjg niezakwestionowang przez
Odwotujgcego, spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zostato potwierdzone.

Izba nie odnosita sie do wdrozenia wskazanego w pkt 7 Wykazu, bowiem zostat on uznany

przez Zamawiajgcego jako nadmiarowy i nieoceniany.

Reasumujgc powyzsze, zarzut Odwotujgcego nalezy uznac za niezasadny.

W tych okolicznosciach, za niezasadny nalezy uznaC rowniez zarzut naruszenia
art. 16 pkt 1 i 2 ustawy PZP w zw. z naruszeniem art. 381 ust. 4 ustawy PZP w zw. z
naruszeniem art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp w zwigzku z art. 158 ust. 2 ustawy PZP w
zwigzku
z art. 381 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie na przepisy méwigce o tym, kiedy nalezy
odrzuci¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu (art. 146 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c)
Pzp, jednoczesnie nie wskazat Zzgdania odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Izba podziela w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, ze po pierwsze
zarzut nie zawiera zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania w tym zakresie, przez co
nie spetnia wymagania okreslonego w art. 516 ust. 1 pkt 9) Pzp, a po drugie, zarzut jest
przedwczesny

z uwagi na fakt, ze zgodnie z art. 128 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac
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wykonawce do uzupetnienia lub wyjasnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu przed odrzuceniem wniosku o
dopuszczenie

do udziatu w Postepowaniu.

Wobec powyzszego powyzszy zarzut nalezato oddalié.

Odnoszgc sie do zarzutu uwzglednionego przez Izbe, dotyczgcego braku udostepnienia
dokumentéw i informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego
Atende, Izba w peini podziela stanowisko Odwoltujgcego oraz Zamawiajgcego wyrazone

w odpowiedzi na odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,ustawa ZNK”) w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i
2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny wnioskdéw, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania w tajemnicy
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (zatgcznik nr 17.13.2 oraz 17.13.2 tiret 2
whniosku Atende o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), podczas gdy jednolite stanowisko
doktryny i orzecznictwa wskazuje wprost, ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie
moze byc¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a zatem jest jawne i powinno zosta¢ uznane przez
Zamawiajgcego za podlegajgce udostepnieniu oraz zarzucit naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK
W zw. Z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny wnioskoéw, a co za tym idzie uprawniony
jest
do utrzymania zastrzezenia w cato$ci dokumentéw ztozonych przez Atende:
- wykaz dostaw zgodnie z zatgcznikiem 4a do OPW wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
dostawy (zatgcznik nr 14_6 7 2 1b wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu);
- wykaz os6b zgodnie z Zatgcznikiem nr 5a do OPW wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
uprawnienia (zatgcznik nr 14_6 7 2 1c wniosku 0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu);
- Atende_self cleaning (zatgcznik nr 17.13.2 tiret 1 wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu)
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niezbednych do oceny tego czy wykonawca spetnienia warunki udziatu w postepowaniu
oraz czy nie podlega wykluczeniu, zastrzezonych przez wykonawce Atende jako tajemnica
przedsiebiorstwa, cho¢ zasadnicza wiekszos¢ informacji zawartych w ww. dokumentach
nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz wykonawca Atende nie wykazal, iz wszystkie informacje zawarte

w ww. dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z trescig art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych:

1. Postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. 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, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore
jako catosc¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich
0sob,

o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Zgodnie z art. 74 ust. 1i 2 ustawy Prawa zaméwien publicznych:
1. Protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.
2. Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:
1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3

lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie,
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2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie
od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw
- przy czym nie udostepnia sie informac;ji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych

w toku negocjacji lub dialogu..

Izba podkresla, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informac;ji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w
przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjgtkiem
od zasady jawnosci jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, w $wietle ktdérego: nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Jak wynika z powotfanego przepisu na wykonawce natozony zostat obowigzek wykazania

przestanek zastrzezenia informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje
sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn
co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogoéine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementdéw definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czy gofostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W analizowanym stanie faktycznym, przedmiotem oceny Izby byto ustalenie,
czy Przystepujgcy Atende w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa skutecznie
wykazat, ze dokumenty, o ktérych odtajnienie wnosi Odwotujgcy  stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. W tym celu Przystepujgcy Atende zobowigzany byt wykazac tgczne spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
tj. winien wykazadé, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,
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2) informacja jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji
albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Wskaza¢ nalezy rowniez, iz w doktrynie podkre$la sie, ze ochronie na gruncie uznk
podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Sottysinski
w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006,
str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. W konsekwencji wymdg posiadania przez
informacje warto$ci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny
tajemnicy  przedsiebiorstwa (E.  Wojcieszko-Gtuszko, = Tajemnica  przedsiebiorstwa
i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej konkurencji, Prace
Instytutu Prawa Witasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7.

Powyzsze stanowisko znajduje roéwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS
(Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw wlasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r.,
ktory stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizagji
Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce wartos¢ handlowg dlatego,
ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk.
Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja
ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng
wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy witasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna.
Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskéw lub pozwalac
mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Warto$¢ te nalezy omowi¢ i wykazaé w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze
zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada (por. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r. o sygn. akt:
KIO 500/21; wyrok
z 19 maja 2022 r. 0 sygn. akt: KIO 1156/22).

Ponadto, dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
konkretnych informacji, konieczne jest rowniez wykazanie, ze wykonawca podjat dziatania, ktére
zapewniajg ochrone tych informacji przed ich ujawnieniem. Dopdki bowiem wykonawca, nie
podejmie odpowiednich dziatan stuzgcych zapewnieniu zachowania informacji w poufnosci, a
nastepnie

nie wykaze, ze dziatanie takie zostaty przez niego podijete, nie jest spetniony konieczny warunek
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dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Nawet w sytuacji, gdy dane informacje, co do zasady mogg podlega¢ utajnieniu,
wykonawca decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
gdzie jedng
z podstawowych zasad jest zasada jawnosci, nie jest zwolniony od wykazania,
ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Winien zatem
wykazaé spetnienie wszystkich warunkéw przewidzianych dla takich informacji, tj. ze posiadajg
one warto$¢ gospodarczg oraz jakie podjgt dziatania w celu ochrony zastrzeganych informag;ji
przed dostepem 0sdb trzecich, przy czym wykonawca powinien wraz z zastrzezeniem tajemnicy,
przedstawi¢, dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce okolicznosci, na jakie
sie powotuje, np. polityka bezpieczenhstwa, klauzula poufnosci, itp.

Obowigzkowi wykonawcy wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa odpowiada obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego przeanalizowania takiego
zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie spetnia wymogéw w tym zakresie,
Zamawiajacy jest obowigzany odtajni¢ te informacje (por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy,
ze w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dnia 9 stycznia 2023 r.
Przystepujgcy Atende wskazat, ze Wykaz zdolnosci technicznej lub zawodowej - Zatgcznik nr
5A, 5B” zastrzega jako tajemnica przedsigbiorstwa - ,w zakresie w jakim ujawnia dane oséb,
ktorymi Wykonawca zamierza sie postuzyé w ramach realizacji zamoéwienia”. W zwigzku z
powyzszym nalezy uznaé, ze informacje zawarte w powyzszym Wykazie oséb (z wyjgtkiem
danych 0s0b)
nie zostaty objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

Ujawnienie zastrzezonych informacji ma nastgpi¢ zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego
tj. bez podania danych osobowych oséb i kontrahentow, co jak wynika z treSci uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie naruszy tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego Atende
Odnoszgc sie do informacji zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa w pozostatej czesci
(poza Wykaz zdolnosci technicznej lub zawodowej - Zatgcznik nr 5A,5B — w zakresie w jakim
ujawnia dane o0so6b, ktérymi Wykonawca zamierza sie postuzyé w ramach realizacji
zamowienia), w ocenie lzby Przystepujgcy Atende nie wykazat wszystkich przestanek

koniecznych
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do zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegodlnosci nie wykazat
wartosci gospodarczej poszczegolnych zastrzezonych informacii.

Izba w petni podziela utrwalony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej poglad,
ze informacja o charakterze gospodarczym moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskow
lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Dlatego wartos¢ te nalezy wykazac
w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnic,
ze zastrzegana informacja takg wartos¢ posiada.

Izba wskazuje, ze Przystepujgcy Atende przedstawit jedynie ogodlne, lakoniczne
uzasadnienie, mozliwe do sporzadzenia w zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia i przez kazdego wykonawce. Co wiecej, mozna odnies¢ wrazenie, ze zostato
ono sporzadzone na potrzeby innego postepowania, bowiem zawiera odwotanie do okolicznosci
ktore nie miaty miejsca w postepowaniu oraz dokumentow ktérych Przystepujacy nie sktadat
W niniejszym postepowaniu, jak np. powotywanie sie na szczegétowy opis sposobu kalkulacji
ceny oferty, czy informacje dotyczgce podmiotdw trzecich udostepniajgcych potencjat.

Poza przytoczeniem ogolnych informacji, z ktérych wynika co do zasady moze stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa, Przystepujgcy Atende nie wykazat, jakie informacje znajdujgce sie
w tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w tym postepowaniu stanowig dla niego wartos¢
gospodarczg. Jedyng wartos¢ gospodarczg na ktérg powotat sie Przystepujgcy Atende w
uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, jest odniesienie sie do wartosci kontraktéw. Jednakze
dokumenty,

o ktérych ujawnienie wnioskuje Odwotujgcy nie zawierajg informacji o wartosci kontraktow,
a zatem nie ma mozliwosci naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie.
Niezrozumiatym dla Izby jest réwniez argument, iz wartoS¢ gospodarcza sprowadza
sie do wartosci kontraktu, jakg moze zawrze¢ Wykonawca z Zamawiajgcym. Na obecnym etapie
postepowania, wykonawcy nie podajg jeszcze cen ani kosztu, a ponadto, cena podana w ofercie
wykonawcy lub koszt nie mogg byc¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa (art. 222 ust. 5 pkt 2) Pzp.

W uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa dla Wykazu wykonanych dostaw
oraz dokumentow potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie, Przystepujgcy Atende wskazat,
ze: Podkresli¢ nalezy, ze zastrzezenie wykazu dostaw moze obejmowac zarébwno zamdowienia
realizowane na rzecz podmiotéw prywatnych jak i publicznych. Przy czym, o zasadnosci objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu dostaw czy referencji wystawionych przez podmioty
publiczne moze przesgdza¢ zawarta z tymi podmiotami umowa zobowigzujgca strony do
zachowania

w poufnosci informacji, w ktérych posiadanie weszty strony w zwigzku z wykonywaniem
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tej umowy. Warto$¢ gospodarcza ww. informacji polega na budowaniu przewagi konkurencyjnej
na rynku przez ochrone swojego know-how oraz kontraktow biznesowych, ktérych ujawnienie
konkurencji skutkowatoby zachwianiem pozycji rynkowej Wykonawcy. Jesli informacje takie
bytyby w posiadaniu konkurencji, mogtaby ona przejac klientow Wykonawcy Ilub podmiotow
trzecich, z ktérymi wspotpracuje, co w konsekwencji spowodowaftoby, ze Wykonawca utracitby
Zrodfo zbytu swoich towarow i ustug.

Podkreslenia wymaga jednak, iz Odwotujgcy wnosi o udostepnienie dokumentéw
z wyjatkiem danych identyfikujgcych kontraktowych Przystepujgcego Atende (co kilkakrotnie
podkreslat podczas rozprawy). Ponadto wykaz dostaw nie zawiera know-how wykonawcy,
zatem ujawnienie informacji, o ktére wnosi Odwotujgcy nie bedzie dotyczyto powyzszych kwestii.

Izba zauwaza rowniez, ze Przystepujacy Alende nie wykazat, ze podjgt niezbedne
dziatania w celu utrzymania poufnosci informacji zawartych w utajnionych dokumentach.
Przystepujgcy powotat sie na obowigzujgce u niego zasady dotyczgce zachowania poufno$ci.
Wskazat rowniez na zawarte w umowach z pracownikami klauzule o zachowaniu w poufnosci
zastrzezonych informacji, z partnerami (poprzez kary umowne, mozliwos¢ dochodzenia
odszkodowania na zasadach ogdlnych) i podmiotami trzecimi oraz na wdrozona Polityke
Bezpieczenstwa Informacji. Jednakze, poza zatgczeniem dokumentu: Polityka Bezpieczenstwa
Informacji, zadne z powyzszych dziatan nie zostato poparte dowodem np. w postaci umow,
na ktére Przystepujgcy sie powotuje. Polityka Bezpieczenstwa Informacji jest zbiorem
powigzanych ze sobg dokumentow (wytycznych, procedur i instrukcji) okreslajgcych sposéb,
w jaki informacje sg zarzadzane, zabezpieczane i przetwarzane, nie stanowi jednak
potwierdzenia konkretnych dziatann podjetych przez Przystepujagcego w celu utrzymania
informacji w poufnosci.

Odnoszgc sie do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentéw
self-cleaning, Izba w petni podziela stanowisko zawarte w wyrokach przywotanych przez
Odwotujgcego, zgodnie z ktérymi uzasadnienie tajemnicy przedsigebiorstwa nie moze zostac
utajnione, przyjmujac je za wilasne. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
jest elementem jawnym, ktérego celem jest weryfikacja prawidtowosci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa zastrzezonych dokumentéw.

W ocenie Izby uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa odnoszgce sie do dokumentéw dotyczgcych self-cleaning, rowniez nie spetnia
wszystkich przestanek koniecznych do zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa,
w szczegoélnosci Przystepujacy Atende nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych

informaciji.
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W tresci uzasadnienia Przystepujgcy kilkakrotnie wskazat, ze informacje zastrzezone
majg dla niego wartos¢ gospodarczg, jednakze nie wykazat, na czym owa wartos¢ ma polegac.
Izba nie uznata, aby wystarczajgcg okolicznoscia do wykazania warto$ci gospodarczej
byto powotanie sie przez Przystepujgcego Atende na: zdolnosSci do utrzymania Zrodta
przychodow
w przysztosci, w okolicznosciach, w ktérych Przystepujgcy wskazuje, ze uzyskuje bardzo istotng
czes¢ swoich przychoddéw na rynku ustug teleinformatycznych w ramach postepowan
przetargowych, prowadzonych w trybie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz regulaminow
udzielania zamoéwien.(...) W konsekwencji utrata nawet kilku procent zaméwien pozyskiwanych
w ramach prowadzonych postepowan przetargowych z powodu ujawnienia danych i
zZmniejszenia niepewno$ci po stronie konkurentéw, a w konsekwencji wykorzystania tych
informacji przez konkurencje, spowodowataby utrate przychodéw dla Atende S.A.

W ocenie Izby, powyzsze nie stanowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji. Przystepujacy Atende powotuje sie na mozliwos¢ utraty przychodéw w zwigzku
w ujawnieniem zastrzezonych danych, co moze przetozy¢ sie na utrate przysztych zamowien
publicznych. Izba wskazuje, ze wykonawca, ktory chce ubiegaé sie o zaméwienie publiczne
musi ztozy¢ oferte, ktéra nie bedzie podlegata odrzuceniu na mocy art. 226 ust. 1 Pzp, m. in.
spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozy¢ oferte zgodng z warunkami zamowienia.
To te okolicznosci bedg badane przez przysztego zamawiajgcego, na podstawie danych
zawartych w ofercie lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Informacje
przekazane przez wykonawcow konkurencyjnych, jesli nie bedg odpowiadaty prawdzie, nie
mogag mie¢ wptywu na czynnosci zamawiajgcego.

Izba zauwaza ze réwniez w zakresie wykazania dziatan podjetych w celu utrzymania
informacji w poufnosci Przystepujgcy Atende zatgczyt jedynie dokument Polityka
Bezpieczenstwa Informaciji, bez wykazania w jaki konkretnie sposob realizuje jej zatozenia, np.
w postaci uméw czy oswiadczen, na ktére powotuje sie tresci uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsigbiorstwa.
Reasumujgc, w ocenie Izby Przystepujagcy Atende nie sprostat cigzgcemu

na nim obowigzku wykazania, ze zastrzezonym informacjom powinien przystugiwa¢ status

tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Wobec uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie Przystepujacego Atende, Izba zgodnie ze stanowiskiem

Odwotujgcego nie rozpoznata zarzutu podniesionego jako zarzut ewentualny.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencji.

W kwestii kosztéw postepowania Izba wskazuje, ze dokonata podziatu kosztéw
stosownie do wyniku postepowania, obcigzajac kosztami w czesciach réwnych Odwotujgcego
oraz Przystepujgcego Atende wnoszgcego sprzeciw, na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
wzw. z § 5 pkt 1i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 3 ) i ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...
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