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WYROK

z dnia 1 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Ltamejko
Rafat Malinowski
Matgorzata Matecka

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2023 r. przez wykonawce Nokia
Solutions and Networks Sp. z 0.0., ul. Rodziny Hiszpanskich 8, 02-685 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez PGE Dystrybucja S.A., ul. Garbarska 21A, 20-340
Lublin

przy udziale wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 12, 02-673 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

- zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 18
ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do utrzymania
zastrzezenia w catosci dokumentow (tj. Wykazéw dot. kryteribw oceny Ofert, referencii,
odwiadczenia wiasnego, Poswiadczen Bezpieczenstwa), niezbednych do oceny Ofert
w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ, zastrzezonych
przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ zasadnicza
wiekszo$¢ informacji zawartych w ww. dokumentach nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wykonawca Ericsson nie



wykazat, iz wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa;

- zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 18
ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do utrzymania
zastrzezenia wyjasnien ceny z zafgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce Ericsson
Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ wykonawca ten nie dochowat obowigzkow
ustawowych dla wykazania, ze ww. dokumenty faktycznie posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, a tym samym sg jawne i powinny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za

podlegajgce udostepnieniu;

i nakazuje zamawiajgcemu PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji

zawartych w:

- dokumentach i wyjasnieniach zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. w pi$mie z dnia 13 grudnia 2022 r., tj. wykazach dotyczgcych
kryteriow oceny ofert, referencjach, oswiadczeniach wifasnych, Poswiadczeniach
Bezpieczenhstwa, niezbednych do oceny ofert w ramach kryteriow pozacenowych

okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ - w czesci, tj. z wytgczeniem danych identyfikujgcych

kontrahentéw wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. (ti. nazw i danych kontaktowych oraz danych

osobowych oséb kontaktowych), danych osobowych (imion i nazwisk) oséb wskazanych w

wykazach oséb oraz nazw klientéw wskazanych w wykazach osob:

- wyjasnieniach ceny z dnia 16 stycznia 2023 r. wraz z zatgcznikami — z wytgczeniem danych

identyfikujacych kontrahentéw wykonawcy Ericsson Sp. z o0.0. (ti. nazw i danych

kontaktowych oraz danych osobowych osdb kontaktowych).

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Ericsson Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz

Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Nokia Solutions and
Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania poniesione przez Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
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trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
poniesione przez PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie tytutem wynagrodzenia
pethomocnika

3.2. zasadza od Ericsson Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Nokia Solutions and
Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢
tysiecy trzysta ztotych zero groszy)

3.3. zasgdza od Nokia Solutions and Networks Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinnea,



Sygn. akt: KIO 404/23

Uzasadnienie

PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
sektorowych negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,Zakup i wdrozenie komponentow sieci radiowej RAN LTE450 wraz z ustugg wsparcia
technicznego”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 marca 2022 r. pod pozycjg 2022/S 060-158658.

W dniu 13 lutego 2023 r. wykonawca Nokia Solutions and Networks Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

odwotanie wobec:

a) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce Ericsson

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;
b) badania i oceny ztozonych ofert;

c) zaniechania odtajnienia dokumentéw i wyjadnien ztozonych przez Ericsson Sp. z 0.0.

i zastrzezonych jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa;

d) ewentualnie zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Ericsson Sp. z 0.0., pomimo ze
wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznac za wystarczajgce w rozumieniu
art. 224 ustawy Pzp, wzglednie ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny, a tym samym wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a ponadto zaoferowana przez wykonawce Ericsson
Sp. z 0.0. cena jest razgco niska, tzn. jest to cena niepozwalajgca na pokrycie wszystkich
kosztow niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, zwifaszcza

kosztéw wdrozenia Stacji Bazowych w Srodowisku Produkcyjnym:;

e) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., pomimo ze tres¢ ww.

oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia;

f) przyznania ofercie Odwotujgcego 0 punktow w kryterium ,Potencjat wdrozeniowy dla
Systemu OSS” [KWO];

Q) zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

a) 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania
zastrzezenia w catosci dokumentow (tj. Wykazéw dot. kryteridw oceny Ofert, referenciji,
oswiadczenia wilasnego, Poswiadczen Bezpieczenstwa), niezbednych do oceny Ofert
w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ, zastrzezonych
przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ zasadnicza
wiekszos¢ informacji zawartych w ww. dokumentach nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wykonawca Ericsson
Sp. z 0.0. nie wykazal, iz wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa;

b) 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania
zastrzezenia wyjasnien ceny z zatgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce Ericsson
Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ wykonawca ten nie dochowat obowigzkoéw
ustawowych dla wykazania, ze ww. dokumenty faktycznie posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, a tym samym sg jawne i powinny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za

podlegajgce udostepnieniu;

c) ewentualnie - naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 21 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest
do utrzymania zastrzezenia dokumentow (tj. Wykazow dot. kryteriow oceny Ofert, referencji,
o$wiadczenia wiasnego, Poswiadczen Bezpieczenstwa), niezbednych do oceny Ofert
w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ oraz wyjasnien
ceny z zatgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica
przedsiebiorstwa w catosci i bez zadnych wytgczeh, cho¢ 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 informacji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka

prawnego;



d) ewentualnie - naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Ericsson Sp. z 0.0. pomimo, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére
mozna by uznac¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 224 ustawy Pzp, wzglednie ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a tym samym
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a
ponadto zaoferowana przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. cena jest razgco niska, tzn. jest
to cena niepozwalajgca na pokrycie wszystkich kosztow niezbednych do prawidiowego
wykonania przedmiotu zaméwienia, zwtaszcza kosztéw wdrozenia Stacji Bazowych w

Srodowisku Produkcyjnym;

e) naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Ericsson Sp. z o.0.,
pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, z uwagi na okolicznosci
opisane w uzasadnieniu odwofania, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci

oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

f) naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez przyznanie ofercie Odwotujgcego 0 punktéow w kryterium ,Potencjat
wdrozeniowy dla Systemu OSS” [KWO], co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci

oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

Q) naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., kiéra
to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg, a przez to nieréwne traktowanie wykonawcow, brak
zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor

przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy Ericsson jako najkorzystniejsze;,
b) dokonat ponownego badania i oceny ofert,
C) odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i wyjasnienia

zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Ericsson Sp. z o.0., tj.
wykazy dotyczgce kryteriow oceny Ofert, referencje, oswiadczenia wtasne, Poswiadczenia
Bezpieczenstwa, niezbedne do oceny Ofert w ramach kryteribw pozacenowych okreslonych
w Zalgczniku Nr 8 do SWZ - w czesci, tj. z wylgczeniem danych identyfikujgcych
kontrahentéw wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. (j. nazw i danych kontaktowych oraz danych
osobowych os6b kontaktowych), danych osobowych (imion i nazwisk) osdb wskazanych w

wykazach oséb oraz nazw klientéw wskazanych w wykazach osob;



d) odtajnit (ujawnit) i niezwtocznie udostepnit Odwotujgcemu dokumenty i wyjasnienia
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce Ericsson Sp. z o.0., tj.

wyjasnienia ceny z zatgcznikami - w catosci, a przynajmniej w nastepujgcym zakresie:

0] informacje dotyczgce okablowania, materiatéw instalacyjnych, obejm kablowych dla
wymaganych:

. odlegtosci pomiedzy modutem systemowym a modutem radiowym rowng 50 metréw,
. wysokosci zawieszenia anteny GNSS rowng 25 metrow,

(ujawnienie informacji o dtugosci kabli, rodzaju, kosztach zakupu, ze wskazaniem miejsca
ujecia i wyceny tych elementéw w Formularzu Cenowym wykonawcy) /wskazane informacje

dotyczg wymagan okreslonych w pkt 9.3.219.3.17 OPZ/;

(i) informacje dotyczace dostaw ttumikow oraz modeli zaoferowanych ttumikéw, ze
wskazaniem miejsca ujecia i wyceny tych elementow w Formularzu Cenowym wykonawcy

/wskazane informacje dotyczg wymagan okreslonych w pkt 7.5.3 OPZ/;

(iii) informacje dotyczgce kosztéw pracy personelu kluczowego (w tym czasu pracy
/godziny, dni/ oraz przyjetej stawki / wynagrodzenia osob), w szczegdlnosci personelu

uwzglednionego dla nastepujgcych pozycji Formularza cenowego wykonawcy:
2.3 Koszt wdrozenia dla dwoch Stacji Bazowych LTE

3.3 Koszt wdrozenia dla Systemu OSS

4.3 Koszt wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowych LTE;

ze wskazaniem miejsca ujecia i wyceny tych elementéw w Formularzu Cenowym

wykonawcy;

(iv) informacje dotyczgce kosztdw organizacji i przeprowadzenia warsztatow w ramach
Etapu Il oraz w ramach etapu IV /dotyczy pkt 13 OPZ/, ze wskazaniem wielkosci klas

(studentow w klasie), ilosci klas, rund itd. (podanie petnego zakresu warsztatow);

(V) informacje dotyczgce kosztow kupowanych na rynku ustug lokalnych oraz

zaangazowania personelu kluczowego w nastepujgcym zakresie:

. 1 x Wizyta techniczna na obiekcie

. 1 x Dokumentacja Techniczno Implementacyjna

. 1 x Sredni koszt transportu lokalnego na stacje do 200km 3.5t/16m3
. 1 x Instalacja Stacji Bazowej

. 1 x Testy / Akceptacja Stacji Bazowej



. 3 x Instalacja anteny panelowej do 2m
. 1 x Dokumentacja powykonawcza

/dotyczy poz. 4.3 Formularza cenowego ,Koszt wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowych
LTE"

(vi) informacje dotyczace kosztow dostawy oraz modeli i liczby zaoferowanych
specjalnych (niestandardowych) szaf telekomunikacyjnych, ze wskazaniem miejsca ujecia i
wyceny tych elementéw w Formularzu Cenowym wykonawcy /wskazane informacje dotycza

wymagan okreslonych w pkt 8.8.4 i 8.8.17 OPZ/;

e) ewentualnie udzielit Odwotujgcemu dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych
informacji (fj. Wykazéw dot. kryteribw oceny Ofert, referenciji, oswiadczenia wtasnego,
Poswiadczenn Bezpieczenstwa, niezbednych do oceny Ofert w ramach kryteriow
pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ oraz wyjasnien ceny z zatgcznikami),
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 odwotania;

f) ewentualnie odrzucit oferte wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. ze wzgledu na to, ze
wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznac¢ za wystarczajgce w rozumieniu
art. 224 ustawy Pzp, wzglednie ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny, a tym samym wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazal, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a ponadto zaoferowana przez wykonawce Ericsson
Sp. z 0.0. cena jest razgco niska, tzn. jest to cena niepozwalajgca na pokrycie wszystkich
kosztow niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, zwilaszcza

kosztéw wdrozenia Stacji Bazowych w Srodowisku Produkcyjnym,

Q) dokonat odrzucenia oferty ztozonej przez Ericsson Sp. z 0.0. ze wzgledu na

niezgodnosc tresci ww. oferty z warunkami zamaowienia, opisang w uzasadnieniu odwotania,

h) przyznat ofercie Odwotujgcego 4,8 punktdw w kryterium ,Potencjat wdrozeniowy dla
Systemu OSS" [KWO],

i) dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazat jak nastepuje:

I 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do
utrzymania zastrzezenia w cafosci dokumentow (ij. Wykazéw dot. kryteridw oceny Ofert,
referencji, oswiadczenia wtasnego, Poswiadczen Bezpieczehstwa), niezbednych do oceny
Ofert w ramach kryteriow pozacenowych okre$lonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ,
zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢
zasadnicza wiekszos¢ informacji zawartych w ww. dokumentach nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat, iz wszystkie informacje zawarte w ww.

dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. zastrzegt catosc
dokumentéw niezbednych do oceny ofert w ramach kryteridw pozacenowych okreslonych w
Zatgczniku Nr 8 do SWZ, bez zadnych wylgczen, a Zamawiajacy powyzsze zastrzezenie

respektuje i uznaje za skuteczne.

Zdaniem Odwotujgcego, mozliwos¢ powotywania sie na ochrone okre$lonych
informacji zwigzanych z dziatalnoécig przedsiebiorstwa wymaga albo precyzyjnego
okreslenia przez wykonawce informacji, jakie powinny zosta¢ objete ochrong i wykazania w
stosunku do tak wyselekcjonowanych informacji przestanek koniecznych do ochrony, albo
wykazania przez wykonawce, ze okreslone zestawienie informacji podlega ochronie z uwagi
na spetnienie przestanek ustawowych. Odwotujgcy za wyrokiem Izby z dnia 17 stycznia 2022
r., sygn. akt KIO 3762/21 wskazat, ze w przypadku Zzgdania przez wykonawce objecia
ochrong okreslonego zestawienia informacji (tak jak w tresci uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0.), wykonawca powinien
wykaza¢ w tresci uzasadnienia znaczenie takiego zestawienia informacji dla konkurencji w
kontekscie mozliwosci jego wykorzystania i utraty przez wykonawce pozycji rynkowe;.
Odwotujgcy zauwazyt, ze nie stanowi takiego wykazania przytoczenie brzmienia art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przepiséw TRIPS (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPS - zalgcznik do porozumienia w
sprawie utworzenia Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) oraz dyrektywy 2016/943) czy
odwotanie sie do pojecia informacji przetworzonej w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 6

wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publiczne;.
» Zastrzezenie informacji dotyczacych kontrahentéw i zrealizowanych projektow

Odwotujgcy podnidst, ze analiza przedstawionego przez wykonawce Ericsson
Sp. z 0.0. uzasadnienia zastrzezenia wykazoéw dostaw i ustug oraz referencji (w Ad 1, lit. b)

nie pozostawia Zzadnych watpliwosci, ze jedynymi informacjami zawartymi w ww.



dokumentach, ktore wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. faktycznie chce chronic, i ktore stanowig
dla niego jakgkolwiek wartosé, sg dane identyfikujgce kontrahentéw wykonawcy Ericsson

Sp. z 0.0. (j. ich nazwy i dane kontaktowe oraz dane osobowe oséb kontaktowych).

Odwotujgcy zadeklarowatl, ze nie jest zainteresowany danymi identyfikujgcymi
kontrahentow wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. (tj. ich nazwami i danymi kontaktowymi oraz
danymi osobowymi oséb kontaktowych) i nie domaga sie ich ujawnienia. Odwotujgcy
wyjasnit, ze ma nha celu sprawdzenie, czy zastrzezone informacje na temat nazwy projektu,
miejsca wdrozenia (kraju), zakresu wdrozenia, wielkosci wdrozenia i okresu realizacji
powotanych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. wdrozen faktycznie potwierdzajg
spetnianie wymagan SWZ co do kryteriow oceny ofert. W ocenie Odwotujgcego, ujawnienie
ww. informacji w zaden sposob nie narazi wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. na probe przejecia
jego kontrahentéw przez Odwotujgcego czy inne podmioty konkurencyjne, w zaden sposob
nie utatwi tez dostepu konkurentom do poszczegdlnych osob odpowiedzialnych u
kontrahentow wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. za realizacje analogicznych zlecen.
Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze wdrozenia powotane przez Ericsson Sp. z 0.0. s3g
wdrozeniami juz zrealizowanymi, zatem informacje na ich temat majg charakter wytgcznie
danych historycznych - nie sg to informacje o potencjalnych, nowych wdrozeniach u
kontrahentéw wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., o ktére Odwotujgcy mogiby sie ubiegaé
rywalizujgc z wykonawcag Ericsson Sp. z 0.0. Ze wzgledu na zakres informacji, ktérych
ujawnienia domaga sie Odwotujacy, nie bedg tez w zaden sposdb zagrozone dane osobowe

poszczegdlnych osob kontaktowych.

Za nietrafny Odwotujgcy uznat argument powotany przez Ericsson Sp. z 0.0., ze:
,Drugi sposrod wykonawcow, ktory wzigt udziat w Postepowaniu jest rowniez konkurentem
Wykonawcy rywalizujgcym z nim réwniez w innych postepowaniach. Uwzgledniajgc
okoliczno$é, ze dla sukcesu w podobnych postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego kluczowa jest punktacja uzalezniona od przedstawionego w wykazach
doswiadczenia, ewentualne odtajnienie Dokumentoéw mogtoby doprowadzi¢ do zmniejszenia
szans Wykonawcy na uzyskanie innych kontraktow publicznych.” Odwotujgcy zauwazyt, ze
powyzszy argument opiera sie na niczym nieuzasadnionym zatozeniu, wrecz spekulacji, ze
w blizej nieznanym, przysztym postepowaniu o udzielenie zamodwienia o zblizonym
przedmiocie inny zamawiajgcy sformutuje te same albo bardzo podobne kryteria
pozacenowe. W ocenie Odwotujgcego, takie zatozenie nie ma zadnych podstaw i w zaden
sposbéb nie uzasadnia zastrzezenia przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. informacji o
punktowanym doswiadczeniu. Odwotujgcy stwierdzit, ze wedtug jego wiedzy, aktualnie nie
jest prowadzone zadne postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego o zblizonym

przedmiocie, zas prawdopodobienstwo tego, ze w ewentualnym, przysztym postepowaniu
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zostang przyjete kryteria pozacenowe pozwalajgce na skorzystanie z informagji
zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jest tak nikte, ze praktycznie zadne. W
opinii Odwotujgcego, odwolywanie sie do zdarzen przyszitych, niepewnych i catkowicie
niezaleznych od Odwotujgcego, jak i od wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., w zaden sposob nie

dowodzi wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy ujawnit punktacje przyznang ofercie
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. w poszczegolnych kryteriach pozacenowych, udostepnit tez
Odwotujgcemu arkusz oceny ofert wraz uzasadnieniem punktacji przyznanej ofercie
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. w kryteriach pozacenowych. Odwotujgcy dowiedziat sie
zatem bez zadnych trudnosci i sposob legalny, ile wdrozeh w poszczegolnych kryteriach
pozacenowych przedstawit wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. i ile z tych wdrozen Zamawiajgcy
uznat za spetniajgce wymagania okreslone w Zatgczniku nr 8 do SWZ. Mozliwa do uzyskania
przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. punktacja, uzalezniona od przedstawionego w

wykazach do$wiadczenia, jest zatem Odwotujacemu znana.

Odnosnie powotanego przez Ericsson Sp. z 0.0. argumentu, iz ,referencje oraz
wykazy dostaw i ustug przedstawione przez Wykonawce dotyczg projektéw wykonywanych
na rzecz podmiotéw prywatnych, umowy dotyczgce ktérych objete sg dodatkowo klauzulg
poufnoéci, co opisano szerzej ponizej.” Odwotujgcy wskazat, ze sama okolicznos$¢, iz dana
dostawa lub ustuga zostata wykonana na rzecz podmiotu prywatnego nie uzasadnia jeszcze
w zaden sposob zastrzezenia informacji na jej temat jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak
zauwazyt Odwotujgcy, zastrzegajgc wykazy wraz z referencjami wykonawca Ericsson Sp. z
0.0. musiatby odnosnie kazdej zastrzezonej informacji wykazac, ze wszystkie przestanki
zastrzezenia jej jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione - samo stwierdzenie, ze
okreslone dostawy i ustugi zostaly zrealizowane na rzecz nieujawnionego do wiadomosci
publicznej podmiotu prywatnego, bez watpienia nie stanowi wykazania przestanek
dopuszczalnosci zastrzezenia. Odwotujgcy przywotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawcze;j:
wyrok z dnia 4 marca 2011 r., sygn. akt KIO 322/11, wyrok z dnia 22 lipca 2014 r., sygn. akt
KIO 1384/14, oraz wyroku z 24 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1435/16. Odwotujgcy zwrdcit
ponadto uwage, ze w wykazach niezbednych do oceny ofert w ramach kryteriéw okreslonych
w Zatgczniku Nr 8 do SWZ, sporzgdzonych na formularzach stanowigcych Zatgcznik 5 do
SWZ, Zamawiajgcy wymagat podania wytgcznie informacji potwierdzajgcych spetnianie
jawnych wymagan okreslonych w opisie poszczegdlnych kryteriow pozacenowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze informacje, ktérych ujawnienia sie domaga, nie pozwolg mu
na uzyskanie informacji na temat polityki cenowej wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. wobec jego

klientow. Odwotujgcy uznat powyzsze za oczywiste, jako ze ani w wymaganych wykazach,

sporzadzonych na formularzach stanowigcych Zatgcznik 5 do SWZ, ani w wymaganych
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o$wiadczeniach/referencjach Zamawiajgcy nie wymagat zadnych informacji odnosnie cen, za
ktére wykonane =zostaty wskazane wdrozenia. Takie informacje bytyby zresztg
Zamawiajgcemu catkowicie nieprzydatne, gdyz w zadnym z pozacenowych kryteriéw oceny
ofert Zamawiajacy nie sformutowat jakichkolwiek wymagan odnosnie wartosci

zrealizowanych wdrozen.

Za nieuzasadniajgce zastrzezenia catosci dokumentéw niezbednych do oceny ofert
w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku nr 8 do SWZ Odwotujgcy uznat
stanowisko wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., zgodnie z ktérym ,Dokumenty (w szczegdlnosci
referencje oraz wykazy dostaw i ustug) zawierajg m.in. informacje o podmiocie, na ktérego
rzecz zostalo wykonane dane zamowienie, wykonawcy, okresie realizacji oraz
szczegotowym przedmiocie zamowienia. Tym samym stanowig one dla Wykonawcy i dla
podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby istotng warto$¢ gospodarczg. Informacje te
stanowig takze warto$¢ organizacyjng i handlowg, gdyz pozwalajg ustalic poziom
posiadanego przez Wykonawce potencjatu w danym sektorze." Odwotujgcy podnidst, ze w
uzasadnieniu zastrzezenia wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nawet nie usitowat wyttumaczy¢,
nie mowigc juz o wykazaniu wymaganym w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, ze informacje inne niz
dane identyfikujgce podmiot, na ktérego rzecz zostato wykonane dane zamoéwienie, majg
jakakolwiek wartos¢ gospodarcza, organizacyjng czy handlowg. Odwotujgcy wskazat, ze
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. ograniczyt sie do zdawkowego stwierdzenia, ze ,Informacje
te stanowig takze warto$¢ organizacyjng i handlowg, gdyz pozwalajg ustali¢ poziom
posiadanego przez Wykonawce potencjatu w danym sektorze." W ocenie Odwotujgcego, z
powyzszego stwierdzenia jednak nic nie wynika, niczego ono nie ttumaczy i w zaden sposob

nie pozwala uznac, ze zastrzezenie catosci dokumentow byto dopuszczalne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze brak jakichkolwiek konkretnych argumentéw (nie moéwigc
juz o dowodach) na potwierdzenie tego, ze wszystkie informacje zastrzezone przez
wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, stanowi sam w
sobie najlepszy dowdd na to, ze zastrzezone informacje takiego charakteru nie maja.
Odwotujgcy wskazat na poglad wyrazony w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz
wykazy dostaw, ustug czy robdt budowlanych wraz z referencjami nie moga stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz nie wypetniajg przestanek okreslonych w ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat przyktadowo na wyrok z dnia 8
sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1780/13.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 8 do SWZ sformutowat
jednoznacznie i precyzyjnie wymogi dla poszczegdlnych kryteriow pozacenowych. W opisie

poszczegoélnych kryteridw pozacenowych Zamawiajgcy wskazat, jakimi wlasciwosciami czy
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parametrami musi sie charakteryzowac dane wdrozenie, aby Zamawiajgcy uwzglednit je przy
punktacji oferty. Odpowiednio do powyzszego, w wykazach niezbednych do oceny Ofert
w ramach kryteriow okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ, sporzadzonych na formularzach
stanowigcych Zatgcznik 5 do SWZ, Zamawiajgcy wymagat podania wytgcznie informac;ji
potwierdzajacych spetnianie wymagan okreslonych w opisie poszczegoélnych kryteriow
pozacenowych. Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie zgdat zadnych szczegdtowych
informacji technicznych czy technologicznych, lecz wytgcznie niezbednych informacji
potwierdzajacych, ze dane wdrozenie spetnia wymagania okreslone w Zatgczniku Nr 8 do
SWZ. Zdaniem Odwotujgcego, nie sposob przyjac, ze informacje na temat wdrozen, zawarte
w zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. dokumentach, mogg stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, skoro jedynie potwierdzajg spetnianie jawnych i precyzyjnych wymagan
okreslonych w opisie poszczegdlnych kryteriow pozacenowych. Ujmujac rzecz na
przyktadzie Odwotujgcy wskazat, ze skoro oferta wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. otrzymata
13 punktéw w ramach kryterium ,Technologia LTE-M/NB-loT w pasmie B3T (KIOT)”, to jest
oczywiste, ze wykonawca ten powotat sie na Produkcyjne Wdrozenie technologii LTE wraz z
LTE- M i NB-loT na co najmniej 50 Stacjach Bazowych LTE dziatajgcych w pasmie 3GPP
Band 31 (B31), zbudowanych w oparciu o Kluczowe Komponenty producenta oferowanego
rozwigzania - gdyz wylgcznie za takie witasnie wdrozenie mozna byto uzyskac w tym
kryterium 13 punktow. Juz tylko z tego wzgledu informacje na temat tego wdrozenia podane
przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. nie mogty zostaC skutecznie zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa.
» Zastrzezenie informacji dotyczgcych osob

Odwotujgcy wskazat, ze analiza przedstawionego przez wykonawce Ericsson Sp. z
0.0. uzasadnienia zastrzezenia wykazow oséb oraz poswiadczen bezpieczehstwa nie
pozostawia zadnych watpliwosci, ze jedynymi informacjami zawartymi w ww. dokumentach,
ktére wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. faktycznie chce chroni¢, i ktére stanowig dla niego
jakakolwiek wartos¢, sg dane identyfikacyjne oséb, ktérymi postuzy sie wykonawca Ericsson
Sp. z 0.0. realizujgc zamowienie objete postepowaniem. Wykonawca Ericsson Sp. z o.0.
chroni dane osobowe swojego personelu, aby uniemozliwic¢ ,przejecie” i rekrutacje personelu
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. przez inne firmy. Odwotujgcy zauwazyt, ze zakres informaciji
zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. nie ogranicza sie do danych osobowych
personelu, lecz obejmuje réwniez informacje na temat doswiadczenia, w tym projektow, w
ktérych osoby te uczestniczyly i okreséw, w jakich miato to miejsce, a takze na temat
uzyskanych przez te osoby kwalifikacji (dostep do danych niejawnych wynikajacy z

po$wiadczen bezpieczenstwa), wymaganych w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert.
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Zdaniem Odwotujgcego, zastrzezenia tych dodatkowych informacji, zwtaszcza w zakresie
doswiadczenia zawodowego swojego personelu, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. w zaden
sposob nie uzasadnit, poza zdawkowym stwierdzeniem, ze ujawnienie tych danych
dodatkowo utatwiatoby konkurencji, czy headhunterom pozyskiwanie tych oséb. W opinii
Odwotujgcego, wykonawca Ericsson w zaden sposéb nie wykazat rowniez, ze zastrzezone
dodatkowe informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwierdzit, ze juz tylko z tego wzgledu zastrzezenie w

tym zakresie nie powinno by¢ respektowane.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie jest zainteresowany danymi osobowymi (imionami
i nazwiskami) personelu wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. i nie domaga sie ich ujawnienia.
Odwotujgcy ma jednak na celu sprawdzenie czy zastrzezone informacje na temat
doswiadczenia oraz kwalifikacji personelu wykonawcy Ericsson Sp. z o0.0. faktycznie
potwierdzajg spetnianie wymagan SWZ w ramach kryteriow oceny ofert. Zdaniem
Odwotujgcego, ujawnienie tych informacji w zaden sposéb nie narazi personelu wykonawcy

Ericsson Sp. z 0.0. na ,przejecie” czy probe rekrutacji przez Odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze argumentacja, ktére uzywa
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. uzasadniajgc zastrzezenie informacji dotyczacych swojego
personelu w orzecznictwie KIO jest oceniana jednoznacznie negatywnie. Odwotujgcy
przywotat stanowisko wyrazone przez lzbe w wyroku z dnia 09 stycznia 2018 r., sygn. akt
KIO 2633/17: ,lzba uznata, ze Przystepujgcy przy doborze odpowiednich stéw chce wywrzeé
wrazenie zagrozenia, ze jesli udostepnitby nazwiska osob podanych w Wykazie, to
natychmiast osoby te zostaly by ,podkupione” przez konkurencje. KIO w szeregu
orzeczeniach wskazywata, ze co do zasady brak jest podstaw do obejmowania tajemnicg
przedsiebiorstwa wykazu os6b dedykowanych do petnienia okreslonych funkcji w
postepowaniu przetargowym (por. wyrok dnia 13 marca 2017 r. sygn. KIO 385/17).
Wykonawca ma inne réozne mozliwosci ewentualnego zabezpieczenia sie przed rezygnacja
0sOb wskazanych w ofercie z udziatu w realizacji zamdwienia, chociazby poprzez zawieranie
umoéw cywilno-prawnych w ktérych mozliwe bytoby ustalenie odszkodowania dla wykonawcy
w przypadku rezygnacji osoby z udziatu w postepowaniu. Stwierdzi¢ nalezy, ze ze wzgledu
na fakt, iz jawnos¢ postepowania jest zasada, to jej ograniczenia poprzez objecie czesci
oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, wydaje sie by¢é mozliwe tylko wtedy, jesli brak jest innej
mozliwo$ci zabezpieczenia intereséw wykonawcy.”.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na analogiczne stanowisko Izby wyrazone w wyroku
z 24 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1435/16: ,Stwierdzenie Przystepujgcego o

»podkupowaniu pracownikdéw”, réowniez nie zostatlo w zaden sposéb wykazane. Takie

stwierdzenie mozna odnies¢ do kazdej branzy i kazdego postepowania przetargowego.
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Zmiana pracodawcy w wyniku inicjatywy pracownika jest elementem normalnej gry rynkowej,
a Przystepujgcy nie wykazat, aby w tym konkretnym postepowaniu, przystugujgce kazdemu
pracownikowi prawo do rozwigzania umowy O prace prowadzito do naruszenia praw
Przystepujgcego. To w gestii Wykonawcy lezy takie zabezpieczenie stosunku pracy z
pracownikiem, aby do sytuacji ,podkupienia” pracownika nie doszto. Utajnienie dokumentow
w tym zakresie nie stanowi zadnego zabezpieczenia. Co wiecej, realizacja ustugi na rzecz
Zamawiajgcego nie bedzie podlegata utajnieniu, tym samym brak jest uzasadnienia dla
utajniania danych zwigzanych z tg ustugg na etapie postepowania, majgcego na celu wybor
oferty najkorzystniejszej. W tym miejscu ponownie nalezy podkresli¢, ze dokumenty w
postepowaniu przetargowym, w tym te, ktdére zawierajg informacje o sposobie realizacji
ustugi, jak réwniez o spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu, sg jawne. W odniesieniu
do wykazu osob, ktére realizowa¢ bedg zaméwienie, nie zostala wykazana zadna z
przestanek, o ktérych mowa w art. 16 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tylko
tgczne spetnienie przestanek, o ktérych mowa w tym przepisie, pozwala na uznanie, ze dane

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 8 do SWZ sformutowat
jednoznacznie i precyzyjnie wymogi dla poszczegdlnych kryteriow pozacenowych. W opisie
poszczegodlnych kryteriow pozacenowych Zamawiajgcy wskazat, jakim wtasciwosciami czy
parametrami musi sie charakteryzowac¢ dane wdrozenie, aby Zamawiajgcy uwzglednit je przy
punktacji oferty. Zamawiajgcy uczynit tak zaréwno w przypadku wdrozen, ktérymi majg sie
legitymowa¢ osoby wymagane w kryterium ,Potencjat wdrozeniowy dla Stacji Bazowych
LTE" (KWL) oraz kryterium ,Potencjat wdrozeniowy dla Systemu OSS" (KWO), jak i w
przypadku wdrozenia wymaganego w kryterium ,Technologia LTE-M/NB-loT w pasmie B31"
(KIOT).

Odpowiednio do powyzszego w wykazach, niezbednych do oceny Ofert w ramach
kryteriow okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ, sporzadzonych na formularzach
stanowigcych Zatgcznik 5 do SWZ, Zamawiajgcy wymagat podania wytgcznie informacji
potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w opisie poszczegoélnych kryteriéw
pozacenowych. Zamawiajgcy nie zadat zadnych szczegétowych informac;ji technicznych czy
technologicznych, lecz wytgcznie niezbednych informacji potwierdzajgcych, Zze dane
wdrozenie spetnia wymagania okreslone w Zatgczniku Nr 8 do SWZ. Nie sposéb przyjgc
zatem, ze informacje na temat wdrozenh, zawarte w zastrzezonych przez wykonawce
Ericsson dokumentach (w szczegodlnosci w wykazach osob), mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
skoro jedynie potwierdzajg spetnianie jawnych i precyzyjnych wymagan okreslonych w opisie

poszczegoélnych kryteriow pozacenowych.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze tak samo rzecz sie¢ ma z podanymi w wykazach osob
informacjami na temat uzyskanych przez te osoby kwalifikacji (dostep do danych niejawnych
wynikajgcy z poswiadczen bezpieczenstwa). Zgodnie z pkt 19.4.4.5. SWZ poswiadczone za
zgodnos$¢ z oryginatem kopie Po$wiadczen Bezpieczenstwa uprawniajgcych do dostepu do
informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne" lub wyzszej, w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia
z 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742) byly wymagane na
potwierdzenie warunku opisanego w pkt 4.3. Zatgcznika nr 10 do OPW - w przypadku, o
ktérym mowa w pkt 22.7. SWZ, czyli w przypadku, gdy Wykonawca przedstawi do oceny w
kryterium oceny Ofert opisanym w pkt 1.3., 1.4. Zatgcznika nr 8 do SWZ dot. ,Potencjatu
wdrozeniowego" - KWL, KWO w danej roli, osobe inng niz wykazang na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 4.3. Zatgcznika nr 10 do OPW
(Poswiadczenia Bezpieczenstwa). Zamawiajgcemu zalezalo zatem na potwierdzeniu
spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 4.3. Zatgcznika nr 10 do OPW
(Poswiadczenia Bezpieczenstwa), a zatem warunku jawnego i znanego wszystkim
zainteresowanym. Dla Odwotujgcego oczywiste jest, ze informacji o tym, iz osoba wskazana
na okres$lone stanowisko posiada wymagane przez Zamawiajgcego Poswiadczenie
Bezpieczenstwa, nie mozna uznaé¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, skoro warunek udziatu
w postepowaniu byt jawny, a Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. go

spefnia.

Wykonawca Ericsson odnos$nie wskazanych w Dokumentach (w szczegdlnosci
w wykazach osob) projektow wdrozeniowych podnidst rowniez, ze: ,informacja dotyczaca
projektdw wdrozeniowych: podanie nazw klientéw i doktadnych dat wdrozenia konkretnych
komponentéw naraza klientéw na potencjalne ryzyko dotyczgce obszaru bezpieczenhstwa.
Ryzyko to zwigzane jest z dzieleniem sie wiedzg na temat architektury krytycznych
systeméw niezbednych do zachowania ciggtosci swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.”.
Odwotujgcy nie zgodzit sie w powyzszg argumentacjg. Odwotujgcy podnidst, ze w wykazach
niezbednych do oceny Ofert w ramach kryteriow okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ,
sporzadzonych na formularzach stanowigcych Zatgcznik 5 do SWZ, Zamawiajgcy nie
wymagat informacji ,na temat architektury krytycznych systeméw niezbednych do
zachowania ciggtosci swiadczenia ustug telekomunikacyjnych”, nie wymagat tez zadnych
szczegotow dotyczgcych architektury sieci radiowej. Zamawiajgcy wymagat podania
wytgcznie informacji  potwierdzajgcych spetnianie wymagan okredlonych w opisie
poszczegoélnych kryteridw pozacenowych, czyli informacji o charakterze absolutnie
podstawowym, bez jakichkolwiek szczegdtow, ktére mogtyby chocby potencjalnie narazié¢
klientow na ryzyko dotyczgce obszaru bezpieczenstwa. Przyktadowo Odwotujgcy wskazat,

ze potwierdzenie w wykazie, ze dany projekt wdrozeniowy obejmowat co najmniej 300 Stacji
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Bazowych LTE zbudowanych na bazie Kluczowych Komponentéw producenta oferowanego
rozwigzania (vide pkt 1.3.4, 1.3.7, 1.3.10 Zalgcznik nr 8 do SWZ), nie daje praktycznie
zadnej wiedzy ,na temat architektury krytycznych systemow niezbednych do zachowania

ciggtosci swiadczenia ustug telekomunikacyjnych”.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie jest zainteresowany
nazwami klientow wskazanych w wykazach osob i nie domaga sie ich ujawnienia.
Odwotujgcy chce natomiast sprawdzi¢, czy zastrzezone informacje na temat doswiadczenia
oraz kwalifikacji personelu wykonawcy Ericsson Sp. z o.0. faktycznie potwierdzajg spetnianie

wymagan SWZ w ramach kryteriow oceny ofert.

Odnosnie argumentacji Ericsson Sp. z 0.0., ze: ,Przedstawione przez Wykonawce
w Dokumentach informacje stanowig jego ,know-how" i wynikajgc z jego doswiadczenia, sg
przedmiotem jego wytgcznej wiasnosci i wiedzy.” Odwotujgcy stwierdzit, ze zastrzezone
przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. dokumenty niezbedne do oceny Ofert w ramach
kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ nie zawierajg
jakiegokolwiek know-how, w szczegodlnosci nie zawierajg know-how produkcyjnego, jak i
know-how handlowego. Dokumenty te zawierajg wytgcznie informacje, ktore majag
potwierdza¢ spetnianie wymagan okreslonych w jawnym i powszechnie dostepnym opisie
poszczegodlnych kryteribw pozacenowych. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca Ericsson
Sp. z 0.0. nawet hastowo nie wyjasnit jakie know-how (czego doktadnie dotyczgce) stanowig

informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach.

Il 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do
utrzymania zastrzezenia wyjasnien ceny z zatgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce
Ericsson Sp. z o.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa, cho¢ wykonawca ten nie dochowat
obowigzkéw ustawowych dla wykazania, ze ww. dokumenty faktycznie posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym sg jawne i powinny zostaé uznane przez

Zamawiajgcego za podlegajgce udostepnieniu

Odwotujgcy podat, ze ziozone przez Ericsson SP. z 0.0. wyjasnienia wraz z
dowodami ztozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2022 r.
zostaty udostepnione Odwotujgcemu wytgcznie w zakresie stron 1-3 wyjasnien, tj. w zakresie

nieobjetym tajemnicg przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy uznat wyjadnienia w zakresie
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wyliczenia ceny ztozone przez Ericsson Sp. z 0.0. za zasadne i skutecznie zastrzezone jako

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajacego wynika, iz wykonawca Ericsson

Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien ceny ztozyt:

- jawne pismo z 16 stycznia 2023 r. zawierajgce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa,
- jawng czes¢ wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny z 16 stycznia 2023 r. (str. 1-3).

Na kohcu jawnej czesci wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny wykonawca Ericsson Sp. z
0.0. stwierdzit, ze: ,Ponizsza tres¢ (strony 4 - 26) stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Ericsson Sp. z 0.0.”. Z kolei w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. oswiadczyl, Zze zastrzega ztozone w dniu 16 stycznia 2023 r.

nastepujgce dokumenty:

a) Wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny - str. 4 - 26

b) Zatgcznik nr 1 do wyjasnien - Oferta Dostawcy 1;

C) Zatagcznik nr 2 do wyjasnien - Oferta Dostawcy 1 - ttumaczenie;

d) Zatgcznik nr 3 do wyjasnien - Oswiadczenie Dostawcy 2;

e) Zatagcznik nr 4 do wyjasnien - Oswiadczenie Dostawcy 2 - Ttumaczenie;

f) Zatacznik nr 5 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Testowe) od Dostawcy 3;

9) Zatgcznik nr 6 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Testowe) od Dostawcy 3 -

tlumaczenie;

h) Zatgcznik nr 7 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Produkcyjne) od Dostawcy
3;
i) Zatgcznik nr 8 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Produkcyjne) od Dostawcy

3 - ttumaczenie;

)] Zatgcznik nr 9 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Testowe i Srodowisko

Produkcyjne) od Dostawcy 4;

k) Zatgcznik nr 10 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Testowe i Srodowisko

Produkcyjne) od Dostawcy 4 - ttumaczenie;

)] Zatacznik nr 11 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Produkcyjne) od Dostawcy
4;
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m) Zatgcznik nr 12 do wyjasnien - Oferta sprzetu (Srodowisko Produkcyjne) od Dostawcy

4 - ttumaczenie;

n) Zatgcznik nr 13 do wyjasnieh - Aneks do porozumienia wykonawczego

z Podwykonawca 1 wraz z cennikiem;

0) Zatgcznik nr 14 do wyjasnieh - Aneks do porozumienia wykonawczego

z Podwykonawcg 2 wraz z cennikiem;
p) Zatgcznik nr 15 do wyjasnien - Oferta Podwykonawcy 3;

q) Zatgcznik nr 16 do wyjasnien - Oferta Podwykonawcy 4;

r Zatgcznik nr 17 do wyjasnien - Oferta Podwykonawcy 5 - wiadomos$¢ email;

s) Zatgcznik nr 18.1 - Fragment umowy dot. poufnosci z Podwykonawca 1;

t) Zatgcznik nr 18.2 - Fragment umowy dot. poufnosci z Podwykonawcg 2;

u) Zatgcznik nr 18.3 - Fragment umowy dot. poufnosci z Dostawcg 4;

V) Zatagcznik nr 18.4 - Fragment umowy dot. poufno$ci z Dostawcg 4 - ttumaczenie;

(zwane tgcznie ,Dokumentami) jako tajemnice przedsiebiorstwa, o ktorej mowa w art. 11 ust.

2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wywnioskowat, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. zastrzegt praktycznie
catos¢ dokumentéw ztozonych w ramach wyjasnien ceny, a Zamawiajgcy powyzsze
zastrzezenie respektuje i uznaje za skuteczne. Niezastrzezone zostaty jedynie trzy pierwsze
strony wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, na ktérych nie podano jednak zadnych
informacji dotyczacych wyliczenia ceny oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. czy istotnych
czesci sktadowych ceny. Ujawnione informacje sg ogodlnikowe i nieprzydatne do oceny

prawidtowosci kalkulacji ceny.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze mozliwo$¢ powotywania sie na ochrone okreslonych
informacji zwigzanych z dziatalnoscig przedsiebiorstwa wymaga albo precyzyjnego
okreslenia przez wykonawce informacji, jakie winny zosta¢ objete ochrong i wykazania w
stosunku do tak wyselekcjonowanych informacji przestanek koniecznych do ochrony, albo
wykazania przez wykonawce, ze okreslone zestawienie informacji podlega ochronie z uwagi
na spetnienie przestanek ustawowych. Odwotujgcy za wyrokiem Izby z dnia 17 stycznia 2022
r.,, KIO 3762/21 wskazat, ze w przypadku zgdania przez wykonawce objecia ochrong
okreslanego zestawienia informacji (tak jak w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0.), wykonawca winien wykaza¢ w
treSci uzasadnienia znaczenia takiego zestawienia informacji dla konkurencji w kontekscie

mozliwo$ci jego wykorzystania i utraty przez wykonawce pozycji rynkowej. Nie stanowi
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takiego wykazania przytoczenie brzmienia art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, przepiséw TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights, TRIPS - zatgcznik do porozumienia w sprawie utworzenia Swiatowej Organizacii
Handlu (WTO) oraz dyrektywy 2016/943) czy odwotanie sie do pojecia informacji
przetworzonej w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej. Za wyrokiem KIO 3762/21 Odwotujgcy podkreslit, iz o tym, czy
okreslone zestawienie informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nie moze przesadzaé
wytgcznie okolicznos¢ ich zestawienia przez wykonawce w jednym dokumencie. Sama
okolicznos¢ zestawienia okreslonych informacji w dokumencie, ktory nie jest publicznie
dostepny, nie oznacza automatycznego przypisania takiemu zestawieniu obiektywnej
wartosci gospodarczej. Gdyby przyja¢é tak szerokie rozumienie wartosci gospodarczej
informaciji, to kazdy dokument przygotowany przez wykonawce mégtby by¢ uznany za
informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca wymaga jednakze
wykazania przez przedsiebiorce, ze takie zestawienie informacji ma obiektywng wartos¢
gospodarczg, ktoéra ujawniona innym podmiotom dziatajgcym na rynku moze przynie$é
potencjalng szkode wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie
wykazat na czym polega warto$¢ zastrzezonego zestawienia informacji. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze o tym, czy mamy do czynienia z informacjg zastugujgca na ochrone, decyduje
charakter informacji, obiektywna wartos¢ gospodarcza, nie zas fakt zamieszczenia informac;ji

w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien
w zakresie wyliczenia ceny kilkanascie razy poprosit wykonawce Ericsson Sp. z o.o.
o potwierdzenie, ze zaoferowana wycena dla danej pozycji pozwoli na realizacje
zdefiniowanych przez Zamawiajgcego wymagan opisanych w Zatgczniku nr 1 do SWZ - OPZ
i Zatgczniku nr 2 do SWZ - PPU. W ocenie Odwotujgcego, nie sposodb uznaé odpowiedzi
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. zawartych w tresci wyjasnien, zawierajgcych ogodlne
potwierdzenie o uwzglednieniu kosztéw wynikajagcych z wymogéw opisanych przez
Zamawiajgcego w ww. dokumentach, za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze takie informacje zostaty jednak zastrzezone przez wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0., cho¢ ich zestawienie w jednym dokumencie nie nadaje im przymiotu

tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy dokonat btednej oceny stanowiska
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. w zakresie wykazania zasadnosci zastrzezenia wyjasnien
wykonawcy z 16 stycznia 2023 r. Odwotujgcy podniést, ze uzasadnienie zastrzezenia
ztozone przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. ma charakter ogdlny, nie odnosi sie do

poszczegoélnych informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcy, w stosunku do ktérych
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wykonawca nie wykazat obiektywnej wartosci gospodarczej. Ponadto, zdaniem
Odwotujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat, iz zostaty spetnione pozostate

przestanki konieczne do skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach.

Odnoszgc sie do tresci samego uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, iz stanowi ono
0goIlng deklaracje, a nie rzeczywiste uzasadnienie. Przedstawione twierdzenia wykonawcy
Ericsson Sp. z 0.0. stanowig szablon, ktory moze zostaé wykorzystany w dowolnym
postepowaniu. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien ceny
w znacznej czesci stanowi powtdérzenie uzasadnienia zastrzezenia dokumentéow (ij.
Wykazow dot. kryteridw oceny Ofert, referencji, oswiadczenia witasnego, Poswiadczen
Bezpieczenstwa), niezbednych do oceny Ofert w ramach kryteriow pozacenowych
okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ, mimo ze zastrzegane informacje majg, a
przynajmniej powinny mie¢, odmienny charakter i dotyczy¢ zupetnie roznych kwestii.
Odwotujgcy zauwazyt, ze uzasadnienie w zaden sposob nie precyzuje, jakie konkretne
informacje stanowig tajemnice, odnosi sie ogdélnie do wyjadnieh jako catosci. Samo
wskazanie, ze caly dany dokument lub informacja sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa, nie
jest wystarczajgce dla uznania, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W opinii Odwotujgcego, réwniez punkty dotyczgce braku ujawnienia
informaciji do wiadomosci publicznej oraz €czynnosci podjetych
w celu zachowania poufnosci stanowig jedynie bardzo ogdlne twierdzenia. Za wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 9/20 Odwotujgcy wskazat: ,Podkresli¢ nalezy, iz
ratio legis ww. przepisu, ktéry uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych informaciji
tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek w postaci
wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, bylo ograniczenie naduzywania przez
wykonawcow ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw spetniania
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego”.

Odnoszgc sie do twierdzen Ericsson Sp. z 0.0. zawartych w pkt Ad 1) lit. a) i b)
uzasadnienia zastrzezenia, gdzie wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. stwierdzit, ze: ,Informacje
te odnoszg sie przede wszystkim do sposobu kalkulowania przez Wykonawce ceny, w tym
metod pozwalajgcych na dokonanie jej optymalizacji, a w konsekwencji uzyskania ceny
nizszej niz oferowana przez konkurentéw” oraz ze: ,Kalkulacje te ilustrujg stosowane w
przedsiebiorstwie Wykonawcy metody optymalizacji kosztéw oraz sposoby budowania cen
ofertowych i wyceny ryzyk, a tym samym przedstawiajg wymierng warto$¢ ekonomiczng dla
Wykonawcy” Odwotujgcy uznat, ze powyzsze twierdzenia wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. nie

odpowiadajg rzeczywistosci. Odwotujgcy wskazat, ze sposob kalkulacji ceny ofertowej
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wynika z przygotowanego przez Zamawiajgcego Opisu przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik
nr 1 do SWZ) oraz z Formularza cenowego (Zatgcznik nr 4 do SWZ), ktéry jak przyznat
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. stanowit rozbicie zaoferowanej ceny na bardzo wiele pozyciji.
Zdaniem Odwotujacego, to ww. dokumenty wskazujg jakie elementy nalezato ujg¢ w cenie
oferty. Ponadto, jak zauwazyt Odwotujacy, jesli wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. w swoich
wyjasnieniach podat koszty sktadajgce sie na ceny podane w poszczegdinych pozycjach
Formularza cenowego, to z takiej informacji jeszcze w zaden sposéb nie wynikajg
.Stosowane w przedsiebiorstwie Wykonawcy metody optymalizacji kosztow’. Wysokosé
danego kosztu nie ttumaczy w zaden sposéb jak ten koszt zostat zoptymalizowany i jak dang

wysokos¢ danego kosztu wykonawcy udato sie uzyskac.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0., formutujgc ogdlnikowe
i lakoniczne twierdzenia, w zaden sposéb nie wykazat obiektywnej wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji, co wiecej, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie odnosi sie do
poszczegdélnych informacji/dokumentéw/dowodow zawartych w zastrzezonych
wyjasnieniach. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat, w jaki
sposob zastrzezone informacje mogg postuzy¢ podmiotowi konkurencyjnemu w ostabieniu
pozycji wykonawcy na rynku, nie wyjasnit, w jaki sposéb informacje o kalkulacji do
wykonania tego konkretnego zaméwienia w tym konkretnym postepowaniu mogtyby byé
wykorzystane przez innego wykonawce - twierdzenia o mozliwosci poznania stosowanych
metod optymalizacji kosztéw sg catkowicie niewiarygodne. Zdaniem Odwotujgcego,
zastrzezone informacje nie identyfikujg Zzadnych metod dziatania, ktére mogtyby by¢
wykorzystane przez wykonawcéw konkurencyjnych. Dane zastrzezone przez wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0. sg kalkulacjami (zatozeniami) dotyczgcymi konkretnych pozycji, w tym
konkretnym postepowaniu, przy uwzglednieniu konkretnych wymagan Zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkreslit, ze elementem postepowania przetargowego i zasady jawnosci jest
prawo innych wykonawcow do weryfikacji kalkulacji (zatozen) przyjetych przez konkurentéw.
Narzedzie to stanowi jeden z elementdéw gwarantujgcych wybor oferty, w ktorej koszty
realizacji zaméwienia zostaty prawidtiowo skalkulowane, co przektada sie na podzniejszym

etapie na prawidtowg realizacje zaméwienia.

W zakresie argumentacji wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. zawartej w uzasadnieniu
zastrzezenia, ze: ,Szczegotowe rozbicie ceny ofertowej ukazuje bowiem portfolio
Wykonawcy, ktore stanowi nowg rodzine produktéw Ericsson. Produkty te sg oferowane
klientom Grupy Ericsson na catym swiecie. Pozyskanie informacji na temat sposobu wyceny
komponentow sprzetowych Baseband oraz Radio Unit a takze licencji na oprogramowanie,
pozwolitoby konkurencji oszacowaé poziom kosztéw jednostkowych, jakie Ericsson jest w

stanie zaoferowa¢ innym klientom w obszarze Internetu Rzeczy (IoT).” Odwotujgcy
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stwierdzit, ze nie jest i nie moze byc¢ tajemnicg przedsiebiorstwa ,portfolio Wykonawcy, ktore
stanowi nowg rodzine produktéw Ericsson”, czyli produkty oferowane Zamawiajgcemu, a
zarazem ,oferowane klientom Grupy Ericsson na catym sSwiecie”. Informacje na temat
produktow zaoferowanych Zamawiajgcemu, wraz z podaniem ich nazw katalogowych,
znajdujg sie w jawnym i dostepnym dla kazdego zainteresowanego Formularzu cenowym
ztozonym przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. Nie stanowi zatem Zadnej tajemnicy co
konkretnie (jakie produkty) wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. zaoferowat Zamawiajgcemu.
Ponadto, w jawnym Formularzu cenowym ztozonym przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0.
znajdujg sie szczegodtowe informacje na temat cen jednostkowych produktéw zaoferowanych
Zamawiajgcemu. Zatem, jak zauwazyt Odwotujgcy, na podstawie jawnych informacji
w Formularzu ofertowym mozna bez trudu stwierdzi¢ do jakiego poziomu cen jednostkowych
jest w stanie zejs¢ wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. W rezultacie ,pozyskanie informacji na
temat sposobu wyceny komponentéw sprzetowych Baseband oraz Radio Unit, a takze
licencji na oprogramowanie w zaden sposéb nie pogorszy aktualnej sytuacji wykonawcy
Ericsson Sp. z 0.0. ani nie polepszy sytuacji jego konkurentdw, pozwoli natomiast
Odwotujgcemu zweryfikowaé, czy powyzsza wycena jest prawidtowa, w szczegdlnosci czy
zaoferowane przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. ceny wystarczajg na pokrycie

niezbednych kosztow.

Odnos$nie argumentu Ericsson Sp. z o0.0., ze ,Wykonawca zaoferowat
w przedmiotowym postepowaniu takze nowe rozwigzania technologiczne, a mianowicie
zautomatyzowane narzedzia do integracji i testow stacji bazowych. Pozwala to znacznie
zoptymalizowaé pracochtonno$¢ w procesie integracji i testéw. To rozwigzanie réwniez
oferowane jest klientom Grupy Ericsson na catym Swiecie. Niewatpliwie, jest to przewaga
konkurencyjna. Ujawnienie sposobu wyceny tych rozwigzahn pozwolitoby konkurentom
oszacowac poziom kosztéw ustug wdrozeniowych, typowych dla tego rodzaju projektow.”
Odwotujgcy uznat, ze powyzsze stwierdzenia w zaden sposéb nie uzasadniajg dokonanego
zastrzezenia. Odwotujgcy podnidst, ze przede wszystkim wskazane przez wykonawce
Ericsson Sp. z o.0. ,nowe rozwigzania technologiczne, a mianowicie zautomatyzowane
narzedzia do integracji i testéw stacji bazowych” w rzeczywistosci nie stanowi zadnej
przewagi konkurencyjnej, gdyz rowniez Odwotujacy dysponuje takim rozwigzaniem (Plug
and Play Integration) i zamierza je wykorzysta¢ podczas realizacji przedmiotowego
zamowienia. Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie ukrywa
informacji o ww. nowych rozwigzaniach technologicznych ani o zamiarze ich zastosowania
do realizacji przedmiotowego zamowienia, piszac o tym wprost w jawnym uzasadnieniu
zastrzezenia. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, ujawnienie sposobu wyceny tych rozwigzan

wcale nie pozwoli konkurentom oszacowaé poziomu kosztéw ustug wdrozeniowych - sposéb

23



wyceny tych rozwigzan dotyczy wytgcznie tych rozwigzan, a nie catosci kosztow ustug
wdrozeniowych. Odwotlujgcy zauwazyt, ze za pomocg zautomatyzowanych narzedzi do
integraciji i testéw stacji bazowych nie da sie wykona¢ catosci ustug wdrozeniowych dla stacji

bazowych, w szczegdlnosci nie da sie wykonaé niezbednych dostaw i instalaciji.

Odwotujgcy podkreslit, ze w jawnym Formularzu cenowym ztozonym przez
wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. znajdujg sie szczegdétowe informacje na temat ceny
jednostkowej wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE (poz. 2.3. i 4.3. w zaktadce
.,Podsumowanie”) oraz szczegotowe rozbicie tej ostatniej ceny na jej elementy sktadowe (w
zaktadce "3. Wdrozenie - Stacja Bazowa”). Odwotujgcy zauwazyt, ze na podstawie jawnych
informacji w Formularzu ofertowym mozna bez trudu stwierdzi¢ do jakiego poziomu cen
jednostkowych jest w stanie zej$¢ wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. W rezultacie ,ujawnienie
sposobu wyceny tych rozwigzan” w Zaden sposOb nie pogorszy aktualnej sytuacji
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. ani nie polepszy sytuacji jego konkurentow, pozwoli
natomiast Odwotujgcemu zweryfikowaé, czy powyzsza wycena jest prawidiowa, w
szczegolnosci czy zaoferowane przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. ceny wystarczajg na

pokrycie niezbednych kosztow.

Jak zaznaczyt Odwotujgcy, cheé ochrony informacji ,na temat sposobu wyceny
komponentéw sprzetowych Baseband oraz Radio Unit a takze licencji na oprogramowanie”
oraz ,sposobu wyceny zautomatyzowanych narzedzi do integraciji i testéw stacji bazowych”
w zaden sposob nie uzasadnia zastrzezenia wyjasnien ceny w catosci. Odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z 22 grudnia 2022 r. wykonawca Ericsson Sp. z
0.0. miat udostepni¢ sposéb wyceny (czyli ztozy¢é wyjasnienia ceny) dla szeregu innych

pozyciji, m.in.:
- Koszt gwarancji dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE (G28);

- Ustuga Wsparcia Technicznego za 1 miesigc dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE

w Srodowisku Produkcyjnym (G34);
- Koszt wdrozenia dla Systemu OSS (122);
- Koszt gwarancji dla Systemu OSS (123);

- Prawo Opcji - Koszt dostarczenia i wdrozenia funkcjonalnosci VoLTE w Sieci Radiowej
LTE450 (137)

- Koszt wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowych LTE (zaktadka "3. Wdrozenie - Stacja

Bazowa")

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze przytoczona powyzej argumentacja wykonawcy

Ericsson Sp. z 0.0. w zaden sposob nie odnosi sie do zastrzezenia sposobu wyceny ww.
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pozycji, nie uzasadnia tez =zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji
o Podwykonawcach oraz o kwotach, za jakie oferujg oni wykonawcy Ericsson Sp. z o.0.
swoje poszczegolne ustugi. Koszty w tym zakresie nie majg zadnego zwigzku z kosztami
komponentéw sprzetowych Baseband oraz Radio Unit, licencji na oprogramowanie czy

zautomatyzowanych narzedzi do integraciji i testow stacji bazowych.

W zakresie argumentacji Ericsson Sp. z 0.0. zawartej w uzasadnieniu zastrzezenia,
ze: ,dostep do informacji, a w konsekwencji analiza rozbicia ceny w ramach oferty ztozonej
w Postepowaniu oraz szczegotowych wyjasnien odnoszgcych sie do niej, pozwolitaby
konkurentom Wykonawcy, w tym zwlaszcza drugiemu wykonawcy biorgcemu udziat
w Postepowaniu na ustalenie obszarow lepiej zoptymalizowanych przez Wykonawce, co
w konsekwencji wigzatoby sie z utratg przewagi rynkowej przez Wykonawce.” Odwotujgcy
wskazat, ze ,ustalenie obszaréow lepiej zoptymalizowanych przez Wykonawce” jest jak
najbardziej mozliwe na podstawie informacji podanych w jawnym i dostepnym dla kazdego
zainteresowanego Formularzu cenowym ztozonym przez wykonawce Ericsson Sp. z o.0.
W Formularzu tym znajdujg sie szczegdtowe informacje na temat wszystkich cen
jednostkowych zaoferowanych Zamawiajgcemu. Zatem na podstawie jawnych informacji
w Formularzu ofertowym mozna bez trudu stwierdzi¢ do jakiego poziomu cen jednostkowych
jest w stanie zejs¢ wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. Nie stanowi zatem Zadnej tajemnicy, jakie
konkretnie obszary zostaty lepiej zoptymalizowane przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. -

wynika to wprost z wielkosci zaoferowanych cen jednostkowych.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z argumentacjg wykonawcy Ericsson Sp. z o0.0., ze:
~SPp0sSOb wyceny przyjety w tym Postepowaniu mégtby pozostawaé miarodajny dla szeregu

podobnych projektéw w obszarze telekomunikacji, w tym realizowanych dla podmiotow
prywatnych.

Oferowane rozwigzanie Stacji Bazowych sktadajgcej sie z modutéw radiowych oraz
systemowych, a takze System OSS to kluczowe produkty Ericsson oferowane klientom na
catym Swiecie, a informacje na temat sposobu wyceny licencji na oprogramowanie
pozwolityby podmiotom konkurencyjnym oszacowac poziom cen, jakie Ericsson jest w stanie
zaoferowaé innym klientom w obszarze Internetu Rzeczy (loT). Oferowane komponenty,
koszt ich wdrozenia i wskazane w wyjasnieniach wyliczenia pracochtonnoéci nie sag

zindywidualizowane dla Zamawiajgcego.”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze o ile mozna sie jeszcze zgodzi¢, ze oferowane komponenty
(moduty radiowe oraz systemowe i licencje na oprogramowanie, czyli generalnie sprzet
i oprogramowanie) nie sg zindywidualizowane dla Zamawiajgcego, o tyle koszt ich wdrozenia

i wskazane w wyjasnieniach wyliczenia pracochfonnosci sg, a przynajmniej powinny byc¢,
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zindywidualizowane dla Zamawiajgcego. Ww. skiadowe ceny wynikajg ze specyficznych
wymogow i uwarunkowan dotyczacych realizacji przedmiotowego zamoéwienia, ktére
Zamawiajacy szczegotowo przedstawit w Opisie przedmiotu Zamowienia (Zatgcznik nr 1 do
SW2Z) oraz w Projektowanych postanowieniach Umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ). Wymogi
i uwarunkowania dotyczgce wdrozenia i wynikajgce z nich koszty oraz wyliczenia
pracochtonnosci zmieniajg sie w kazdym kolejnym postepowaniu. Czyli zastrzezone
informacje w postaci liczb, danych majg charakter jednorazowy i zwigzane sg z kalkulacjg
ceny w poszczegoélnym postepowaniu, to jest na uzytek konkretnego postepowania.
Odwotujgcy uznat, ze twierdzenie: ,Sposob wyceny przyjety w tym Postepowaniu mogtby
pozostawaé¢ miarodajny dla szeregu podobnych projektdéw w obszarze telekomunikacji, w
tym realizowanych dla podmiotéw prywatnych” nie odpowiada rzeczywistosci. Odwotujgcy
przywotat wyrok Izby z 26 listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2360/14: ,aby informacja byta
chroniona to musi mie¢ ona walor statosci, reprezentatywnosci, stabilnosci i byé
wyznacznikiem statusu czy kondycji przedsiebiorstwa a nie by¢ zmienna kalkulacyjna na
uzytek kazdego kolejnego postepowania. Bowiem informacja powinna posiada¢ wartos¢
gospodarcza nie tylko na uzytek konkretnego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ale powinna mie¢ dla przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarcza przynajmniej
w jakims okresie czasu stata dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku np. zrédta
zaopatrzenia i zbytu, kooperanci, wynalazki i patenty. W ocenie Izby informacja posiadajgca
wartos¢ gospodarcza to taka, ktéra ma np.: wptyw na wycene przedsiebiorstwa a nie stanowi
tylko element kalkulacyjny tworzony na uzytek kolejnego postepowania celem zdobycia

kolejnego zamowienia i zmieniajgca sie z dnia na dzien.”.

W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazal, iz
przedstawione przez niego kalkulacje posiadajg faktyczng, obiektywng warto$¢ gospodarcza.
Zdaniem Odwotujgcego, nie mozna uzna¢, ze na skutek ujawnienia sposobu wyceny
przyjetego w tym konkretnym postepowaniu mogtoby dojs¢ do utraty pozycji rynkowej
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. Odwotujgcy wskazat, ze kazdy z uczestnikéw postepowania
przyjmuje réznego rodzaju zatozenia oraz sporzgdza kalkulacie w zaleznosci od
posiadanych zasobow czy kregu dostawcoéw czy podwykonawcdw. W ocenie Odwotujgcego,
jest mato prawdopodobne, by jakikolwiek inny wykonawca mégt skorzysta¢ z kalkulacji
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., bowiem taka kalkulacja ksztattowania jest w zaleznosci od
dostepnych dla kazdego wykonawcdéw zasobow i warunkdéw realizacji konkretnego

zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze informacje zastrzezone przez wykonawce Ericsson Sp. z o.0.
nie zawierajg zadnej strategii realizacji zamdwienia, gdyz dotyczg one realizacji konkretnego

zamowienia, w ktérym brak jest elementéw podlegajgcych swobodnej ocenie wykonawcow.
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Jak zauwazyt Odwotujgcy, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. zastrzegt swojg kalkulacje
cenowg, ktéra przedstawia nic innego, jak tylko wtasnie kalkulacje zaproponowanej ceny,
przyjetg na potrzeby konkretnego postepowania, z uwzglednieniem elementéw wynikajacych
z SWZ, znanych wszystkim wykonawcom. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w
skierowanym do wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. zawiadomieniu 0 zamiarze odtajnienia z 03
stycznia 2023 r., znak pisma DZ/6/W/2023: ,W niniejszym Postepowaniu oferowane
rozwigzanie dobrane zostato przez kazdego z Wykonawcoéw na podstawie szczegotowych
wymagan Zamawiajgcego wynikajgcych ze szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia,
stanowigcego zatgcznik do SWZ. Zadaniem Wykonawcéw byto zaoferowanie produktow
i ustug, ktore spetniajg oczekiwane przez Zamawiajgcego wymagania. Nie ma w tym
przypadku mowy o unikalnej koncepcji realizacji zamdwienia, czy wymagajagcym ochrony
know-how Wykonawcy. Jak wynika z orzecznictwa KIO nie mozna uznaé¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa umiejetnoéci doboru przez profesjonalnego oferenta sprzetu
odpowiadajgcego szczegdtowym wymaganiom postawionym przez zamawiajgcego (wyrok
KIO z 31 pazdziernika 2016 r., sygn. akt: KIO 1829/16; KIO 1840/16). Izba wielokrotnie
zwracata uwage na fakt, ze zgodnie z zasadg jawnosci obowigzujgca w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
publicznego powinni liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegdlnosci
w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami podmiotu
zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. Izba zauwaza takze, ze warto$¢
gospodarcza powinna mie¢ wymiar obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartoSci
posiadanych przez danego wykonawce informacji jest niewystarczajgce.”. Odwotujgcy
przychylit sie do ww. stanowiska Zamawiajgcego i przyjat jest za wtasne. Odwotujgcy
zauwazyt, ze Zamawiajgcy powinien je zastosowacC nie tylko do zastrzezenia przez
wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. Formularza cenowego, ale rowniez do zastrzezenia przez

tego wykonawce wyjasnien ceny.

Odwotujgcy za wyrokiem Izby z dnia 5 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2427/21,
wskazat, ze: ,poszczegdlne pozycje, ktdre sktadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig
jedynie wyjasnienie ceny co do zasady nie mogg zosta¢ utajnione. Cena w postepowaniu
jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zaméwienia. Skoro jest to cena
w postepowaniu, nie mozna méwié¢, ze jest ona tajemnicag przedsiebiorstwa, a jej wskazanie
narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majgc na
wzgledzie, ze cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurencji przedsiebiorcow,
w ocenie Izby nie wydaje sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia ww. pojecia

i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie sprzyja to bowiem transparentnosci
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postepowania ani zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw. Wykonawca zastrzegt swojg kalkulacje cenowa, ktéra przedstawia nic innego,
jak tylko wiasnie kalkulacje zaproponowanej ceny, przyjeta na potrzeby konkretnego
postepowania, z uwzglednieniem elementéw wynikajgcych z SWZ, znanych wszystkim

wykonawcom.”.

Jak wskazat Odwotujgcy, twierdzenia wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. w pkt Ad 1) lit.
c) uzasadnienia zastrzezenia, majgce uzasadnia¢ zastrzezenie informacji dotyczacych
kontrahentow, w pierwszej czesci koncentrujg sie wokét tego, ze: ,w jednym z pytan
wezwania do wyjasnieh z 22 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat do uwzglednienia w
wyjasnieniach doswiadczen Wykonawcy zwigzanych z wykonaniem zamoéwien (systemow)
analogicznych lub zblizonych do przedmiotu zamdwienia, ktorego dotyczy oferta
Wykonawcy. Z tego wzgledu kolejny raz w Postepowaniu Wykonawca zostat zobowigzany
do przedstawienia poufnych informacji o wczesniej realizowanych projektach, w tym rowniez
na rzecz podmiotow prywatnych.". Odwotujgcy zwrécit uwage, ze uzasadniajgc zastrzezenie
w tym zakresie wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. praktycznie co do stowa powtérzyt
argumentacje uzytg w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z 13 grudnia
2022 r., ttumaczgcg zastrzezenie informacji dotyczacych kontrahentéw i zrealizowanych

projektéw, czyli zastrzezenie wykazéw dostaw i ustug oraz referenc;ji.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze jesli faktycznie w zastrzezonych wyjasnieniach ceny
znalazly sie informacje o wczesniej zrealizowanych projektach, to nie jest zainteresowany
danymi identyfikujgcymi kontrahentéw wykonawcy Ericsson Sp. z o0.0. (ij. ich nazwami i
danymi kontaktowymi oraz danymi osobowymi oséb kontaktowych) i nie domaga sie ich
ujawnienia. Tym samym, jak stwierdzit, nie zaistnieje ryzyko utraty przewagi rynkowej

wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., na ktére powotat sie on w uzasadnieniu zastrzezenia.

Odnoszgc sie do twierdzen wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. z pkt Ad 1) lit. c)
uzasadnienia zastrzezenia, majgcych uzasadnia¢ zastrzezenie informacji dotyczacych
kontrahentow: ,do wyjasnien zatgczone zostaly umowy i oswiadczenia pochodzace od
Podwykonawcéw i Dostawcow. Przejecie przez konkurentow wiedzy o Podwykonawcach
i Dostawcach, w tym zwlaszcza o kwotach, za jakie oferujg oni Wykonawcy swoje
poszczegodlne ustugi badz dostawy, mogtoby utatwi¢ rywalom Wykonawcy wyznaczenie
kierunkow wspétpracy z partnerami, dzieki ktérej mozliwe jest bardziej konkurencyjne
realizowanie projektéw w branzy telekomunikacyjnej.” Odwotujgcy wskazat, ze tozsamosé
Podwykonawcow i Dostawcow wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. nie stanowi zadnej tajemnicy.
Wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. sam ujawnit informacje na ten temat, posrednio juz na etapie
sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zatgczajgc do niego m.in.

jawne dokumenty JEDZ dla podmiotéw udostepniajacych mu niezbedne zasoby, {j.:
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- Ericsson AB

- ERICSSON TELECOMUNICAZIONI - SOCIETA' PER AZIONI
- Ericsson Slovakia spol. s.r.o.

- Ericsson Magyarorszag Kommunikaciés Rendszerek Kift

- ATEST-POLSKA G., K., S. SPOLKA JAWNA

- MOBI-TELEKOM A. M.

- P.W. PEAK J. M. .

W opinii Odwotujgcego, wszelkie ewentualne watpliwosci w tym zakresie zostaty wyjasnione
w jawnym Formularzu oferty, gdzie w pkt 8 wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. ziozyt
oswiadczenie co do podwykonawcow, jakim zamierza powierzy¢ realizacje zamdwienia oraz

czeéci zaméwienia, jakie zostang poszczegdlnym podwykonawcom powierzone.

Ponadto, jak zauwazyt Odwotujacy, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. ztozyt wraz z
ofertg Oswiadczenie Wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu z Postepowania (ktérego
wzor stanowi Zatgcznik nr 7 do SWZ). W ww. oswiadczeniu wykonawca Ericsson Sp. z 0.0.
oswiadczyt, ze podmiotem, bedgcym dostawca, na ktérego przypada ponad 10% wartosSci
Zamowienia, jest Ericsson AB. W rezultacie, przynajmniej tozsamos¢é ww. Podwykonawcéw

i Dostawcow jest jawna i zostata ujawniona przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0.

Odnoszgc sie do twierdzenia wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., ze przejecie przez
konkurentéw wiedzy o kwotach, za jakie Podwykonawcy i Dostawcy oferujg wykonawcy
Ericsson Sp. z 0.0. swoje poszczegodlne ustugi bgdz dostawy, mogtoby utatwi¢ rywalom
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. wyznaczenie kierunkow wspétpracy z partnerami,
Odwotujgcy wskazat, ze wiedza wystarczajgca do wyznaczenia kierunkéw wspotpracy z
partnerami wynika juz z informacji podanych w jawnym i dostepnym dla kazdego
zainteresowanego Formularzu cenowym ztozonym przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. W
Formularzu tym znajdujg sie szczegdtowe informacje na temat wszystkich cen
jednostkowych zaoferowanych Zamawiajgcemu. Odwotujgcy wskazat, ze na podstawie
jawnych informacji w Formularzu ofertowym mozna bez trudu stwierdzi¢, do jakiego poziomu
cen jednostkowych jest w stanie zejS¢ wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. Nie stanowi zatem
zadnej tajemnicy, jakie konkretnie obszary zostaty lepiej zoptymalizowane przez wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0., takze co do warunkdéw wspodtpracy z Podwykonawcami i Dostawcami -
wynika to wprost z wielkosci zaoferowanych cen jednostkowych. Wobec powyzszego, jak
przyjat Odwotujgcy, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie podat zadnych zastugujgcych na

uwzglednienie argumentéw za utrzymaniem zastrzezenia informacji o kwotach, za jakie
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Podwykonawcy i Dostawcy oferujg wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. swoje poszczegolne

ustugi bgdz dostawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze z utrwalonego orzecznictwa lzby wynika, iz wartosé
gospodarcza zastrzeganych informacji ma mie¢ wzglednie trwaly charakter, tj. umozliwiajgcy
ich wykorzystanie w innych postepowaniach, a nie tylko na potrzeby danego zamdéwienia.
Wiedzg powszechng jest, ze wykonawcy majg umowy z dostawcami i podwykonawcami oraz
ze otrzymujg od nich oferty na potrzeby konkretnych postepowan. Zdaniem Odwotujgcego,
trudno wyobrazi¢ sobie, w jaki sposob ,historyczna” oferta czy ,historyczna” umowa
z podwykonawcg lub dostawcg miataby rzutowac¢ na kolejne postepowania. Kwoty, za jakie
Podwykonawcy i Dostawcy oferujg wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. swoje poszczegdlne
ustugi badz dostawy, dotyczg tego konkretnego postepowania i wylgcznie na jego uzytek

zostaty podane.

Ponadto, w ocenie Odwoltujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie ziozyt
dokumentéw, na podstawie ktérych mozna by byto ewentualnie ustali¢, ze okreslone koszty
ponoszone przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. wynikajg z indywidulanych uwarunkowan
wykonawcy, wynegocjowanych z jego dostawcami czy podwykonawcami, zas strony
wspolnie w takich umowach zobowigzujg sie do nieujawniania takich informacji w
postepowaniach przetargowych z uwagi na ich indywidualnie wynegocjowany przez

wykonawce upust czy szczegolne warunki realizacji.

Z tresci pkt Ad 1) lit. ¢) uzasadnienia zastrzezenia, w ktérym wykonawca Ericsson Sp.
z 0.0. podniost, ze: ,Wyzej wspomniane umowy i oswiadczenia (tj. umowy i oSwiadczenia
pochodzgce od Podwykonawcéw i Dostawcow - przyp. Odwotujgcego) objete sg dodatkowo
klauzulami poufnosci, ktére Wykonawca zatgcza do niniejszego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (dokumenty te, zawierajgce informacje pozwalajgce
zidentyfikowac¢ kontrahenta i stanowigce czesci umow objetych klauzulg poufnosci stanowig
réwniez tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, stgd Wykonawca przekazuje je wytgczenie

do wiadomosci Zamawiajgcego).

Dowdéd: Fragment umowy dot. Poufnosci z Podwykonawcg 1 [TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA];

Dowdd: Fragment umowy dot. Poufnosci z Podwykonawcg 2 [TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA];

Dowdd: Fragment umowy dot. poufnosci z Dostawcg 4 [TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA]; Dowdd: Fragment umowy dot. poufnosci z Dostawcg 4 -
Ttumaczenie [TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA]".
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Odwotujgcy wywiédt, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. przedstawit dowody na zawarcie
umow dotyczgcych poufnosci wytgcznie z Podwykonawcg 1, Podwykonawcg 2 oraz
Dostawcg 4. Nie przedstawiono natomiast zadnych dowodéw na zawarcie takich uméw z
pozostatymi trzema Podwykonawcami i trzema Dostawcami, ktorych oferty i oswiadczenia
zostaly zatgczone do wyjasnieh ceny i zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tym
samym, jak stwierdzit Odwotujgcy, w odniesieniu do umoéw i oswiadczen pochodzgcych od
Podwykonawcéw i Dostawcow innych niz Podwykonawca 1, Podwykonawca 2 oraz
Dostawca 4 nie zaoferowano Zamawiajgcemu zadnych dowodéw potwierdzajgcych objecie
ich klauzulami poufnosci. W ocenie Odwotujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie
wykazat tez, ze zobowigzany jest do chronienia tresci tych uméw i oswiadczen przed
dostepem o0sdéb trzecich. Tym samym, w opinii Odwotujgcego, wykonawca Ericsson Sp. z
0.0. nie wykazat, ze w odniesieniu do tresci tych umoéw i oswiadczen spetnione sg wszystkie
przestanki uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa, co przesgdza o bezpodstawnosci ich

zastrzezenia.

Odnoszgc sie do argumentu Ericsson Sp. z 0.0. zawartego w pkt Ad 1) lit. c)
uzasadnienia zastrzezenia, ze: ,ujawnienie informacji zawartych w Dokumentach mogtoby
mie¢ rowniez wpltyw na dziatalno$¢ gospodarczg podmiotow z sektora prywatnego, czyli
kontrahentow Wykonawcy.” Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0.
nie wyjasnit, a tym bardziej nie wykazat, jak ujawnienie informacji zawartych w Dokumentach
mogtoby mie¢ wptyw na dziatalnos¢ gospodarczg podmiotéw z sektora prywatnego, czyli
kontrahentéw Wykonawcy, ograniczajgc sie do przytoczenia fragmentu wyroku Izby z 9 maja
2022 r., sygn. KIO 991/22. Odwotujgcy zaznaczyt, ze brak jest informacji, przed jakim
konkretnie zagrozeniem wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. chroni swoich kontrahentow.
Odwotujgcy podkreslit, ze informacje o wspéipracy Podwykonawcow i Dostawcow
z wykonawcg Ericsson Sp. z 0.0., jak tez o przedmiocie takiej wspotpracy sg jawne i zostaty
ujawnione przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. m.in. w Formularzu ofertowym, nie mogg

zatem stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze zastrzezenia catosci wyjasnien dotyczacych ceny
czy cho¢ catosci oswiadczen, ofert i uméw z Dostawcami i Podwykonawcami nie uzasadnia
twierdzenie Ericsson Sp. z o0.0., ze: ,Dokumenty zawierajg m.in. informacje o wczesnigj
realizowanych projektach oraz o warunkach wspotpracy Wykonawcy z Dostawcami
i Podwykonawcami. Tym samym stanowig one dla Wykonawcy i jego Podwykonawcéw oraz
Dostawcow istotng warto$¢ gospodarczg. Informacje te stanowig takze wartos¢
organizacyjng i handlowg, gdyz pozwalajg ustali¢ poziom posiadanego przez Wykonawce
potencjatu w danym sektorze.” Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie

podjat proby wykazania, ze zastrzezone informacje majg jakakolwiek wartos¢ organizacyjng
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czy handlowg. Wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. ograniczyt sie do zdawkowego stwierdzenia,
ze ,Informacje te stanowig takze warto$¢ organizacyjng i handlowg, gdyz pozwalajg ustali¢
poziom posiadanego przez Wykonawce potencjatu w danym sektorze.”. W ocenie
Odwotujgcego, z powyzszego stwierdzenia nic nie wynika, niczego ono nie ttumaczy i w

zaden sposéb nie pozwala uznac, ze dokonane zastrzezenie byto dopuszczalne.

Odnoszgc sie do twierdzen Ericsson Sp. z 0.0. zawartych w pkt Ad 2) uzasadnienia
zastrzezenia Odwotujgcy podniodst, ze ze wzgledu na swojg ogdlnikowos¢ nic nie wnoszag
one do sprawy - sg to gtébwnie gotostowne zapewnienia wykonawcy Ericsson Sp. z o.0.,
przeplatane cytatami z orzecznictwa. Odwotujgcy stwierdzit, ze w szczegdlnosci nic nie
wynika z argumentu: ,Wage i zasady ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa w
przedsiebiorstwie Wykonawcy podkresla Ericsson Operational Quality Manual (EOQM),
wskazujgc w pkt 3.2.3 na koniecznosé zapewnienia ochrony bezpieczenstwa informacji w
ramach grupy Wykonawcy.” Odnosnie powotanego przez wykonawce Ericsson Sp. z o.0.
dokumentu ,Nasz Kompas”, wskazujgcego zasady ochrony informacji poufnych, Odwotujgcy
wskazat, ze nie przedstawiono zadnych dowodow na to, iz faktycznie kazdy pracownik
zatrudniony przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. zobowigzany jest do podpisania
o$wiadczenia o zapoznaniu sie i 0 akceptacji tresci ww. dokumentu, nic takiego nie wynika z

tresci dokumentu ,Nasz Kompas”.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem, ze ,Juz sam fakt traktowania przez
przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych moze potwierdza¢ ich wartos¢
gospodarczg". Jak zauwazyt Odwotujgcy, powyzsze stwierdzenie stanowi przyktad tzw.
btednego kota w rozumowaniu. Odwotujgcy podat, ze w uzasadnieniu zastrzezenia
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. uzasadnia dokonane zastrzezenie informacji przede
wszystkim ich rzekomag wartoscig gospodarczg, a jak sie okazuje wartos¢ gospodarcza
zastrzezonych informacji ma wynika¢ z ich poufnosci, czyli wiasnie z tego, ze zostaty
zastrzezone. Zdaniem Odwotujgcego, takie rozumowanie jest wrecz razgco wadliwe i
dowodzi ponad wszelkg watpliwos¢, ze w rzeczywistosci zastrzezone informacje nie majg
zadnej samoistnej wartosci, w szczegdlnosci wartosci gospodarczej. Odwotujgcy zaznaczyt,
ze nie sposob przyjaé, ze warto$¢ danej informacji moze wynikaé¢ z samej jej poufnosci, jest
bowiem szereg informacji poufnych (nieznanych ogétowi), ktére obiektywnie nie majg zadnej
wartosci, w szczegolnosci nie przedstawiajg zadnej wartosci gospodarczej. Odwotujgcy
przywotat wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO
2427/21.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet jesli przyjg¢, ze konkretny wycinek ze ztozonych
dokumentéw stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, oraz nawet jesli przyjg¢é za prawdziwe

stanowisko, ze Zzaden z konkurentéw nie miat dostepu do wyjasnien ztoZzonych przez
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wykonawce Ericsson Sp. z 0.0., to okolicznosci te same w sobie nie uzasadniatyby uznania

catosci wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie twierdzen wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. z pkt Ad 3) uzasadnienia
zastrzezenia dotyczacych dziatan podjetych w stosunku do informacji w celu zachowania jej
poufnosci, Odwotujgcy podnidst, ze ogdlnos¢ twierdzen wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. nie
pozwala na przyjecie, iz wykonawca ten wykazat spetnienie warunkéw okreslonych w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy zauwazyt, iz w uzasadnieniu
zastrzezenia wykonawca Ericsson Sp. z o0.0. wielokrotnie powtarza, ze zastrzezone
informacje nie zostaly wczesniej przekazane od wiadomosci publicznej, wskazuje na
wdrozone w swoim przedsiebiorstwie rozwigzania oraz ze do zastrzezonych informacji ma
dostep waskie grono wyspecjalizowanych pracownikow. W ocenie Odwoltujgcego, poza
gofostownymi twierdzeniami wykonawcy Ericsson brak w tym zakresie oswiadczen co do
konkretnych rozwigzan, a tym bardziej dowodéw potwierdzajgcych wdrozenie owych
rozwigzan systemowych czy ograniczenie dostepu do zastrzezonych informacji do okreslone;j
grupy osob. Jak zauwazyt Odwotujgcy, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie przestawit listy
oséb, ktérym zastrzezone informacje zostaly udostepnione, nie przedstawit dla tych wiasnie
0sOb odpowiednich zobowigzan do zachowania informacji w poufnosci. Wykonawca
Ericsson Sp. z 0.0. powotat sie na standardowe zobowigzanie do zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa stosowane u wykonawcy, jednak, jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie
z orzecznictwem KIO zlozenie blankietowej umowy o zachowanie poufnosci nie jest
dowodem wystarczajgcym (wyrok KIO sygn. akt KIO 2427/21). Odwotujgcy zwrdcit uwage,
ze brak jest tez dowodu na potwierdzenie, ze umowe takg zawarty osoby, ktérym zostaty
udostepnione zastrzezone informacje. Odwotujgcy podkreslit, ze nieuprawnione jest
stanowisko Ericsson Sp. z 0.0., ze informacje zawarte w wyjasnieniach podlegajg ochronie
tylko dlatego, ze gotostownie zadeklarowat, Zze nie byly ujawnione publicznie i sg nalezycie
chronione. Sam fakt zadeklarowania poszczegoélnych dziatan nie czyni danych informacji
poufnymi i faktycznie strzezonymi, gdyz deklaracje mogg nie mie¢ zadnego odzwierciedlenia
w rzeczywistosci, zas niemoznos¢ weryfikacji oswiadczen ztozonych przez wykonawce

Ericsson Sp. z 0.0. czyni te oswiadczenia niewiarygodnymi.

Odwotujgcy zauwazyt, ze srodki podjete w celu zachowania informacji w poufnosci
nie powinny byc¢ jedynie opisane, ale rowniez udowodnione, poniewaz dowod w tym zakresie
jest mozliwy do przeprowadzenia. Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro Ericsson Sp. z o0.0.
powotuje sie na wewnetrzne regulaminy dotyczgce poufnosci informacji przedsiebiorstwa
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. i grupy Ericsson oraz podpisane przez pracownikow
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. zobowigzania do zachowania tajemnicy przedsigbiorstwa, to

mogt w tym zakresie przedstawi¢ stosowne dowody. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawca

33



Ericsson Sp. z 0.0. nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw potwierdzajgcych powyzsze, brak
dowodow potwierdzajgcych wdrozenie rozwigzan systemowych czy ograniczenie dostepu do
zastrzezonych informacji do okreslonej grupy osob. Wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie
przedstawit listy osob, ktérym zastrzezone informacje zostaly udostepnione, nie przedstawit
dla tych wtasnie oséb odpowiednich zobowigzah do zachowania informacji w poufnosci, nie
ma dowodu na potwierdzenie, ze zobowigzania takie podpisaly osoby, ktérym zostaty
udostepnione zastrzezone informacje. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 532/19.

Ustosunkowujgc sie do argumentu Ericsson Sp. z 0.0. z pkt Ad 3) uzasadnienia
zastrzezenia, ze: ,W przypadku koniecznosci podjecia wspoipracy z podmiotem spoza
struktury organizacyjnej Wykonawcy, réwniez w odniesieniu do takich podmiotow
podejmowane byty i sg adekwatne dziatania majgce na celu uniemozliwienie udostepnienia
newralgicznych informacji niepowotanym osobom, w tym zawierano umowy o zachowaniu
poufnoéci. Zawieranie tego typu umoéw z podmiotami rozpoczynajgcymi wspotprace
z Wykonawcg stanowi regufe i warunek sine qua non podjecia jakiejkolwiek kooperaciji.”, jak
réwniez ze ,takze oswiadczenia i umowy pochodzace od Podwykonawcow i Dostawcow
Wykonawcy zatgczone do wyjasnien sg objete umowami o poufnosci wczesniej
wspomnianymi w pkt. 1 niniejszego uzasadnienia. Naruszenie ktérejkolwiek powyzszych
klauzul mogtoby skutkowaé odpowiedzialnoscig odszkodowawczg Wykonawcy” Odwotujgcy
przypomniat, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. przedstawit dowody na zawarcie umoéw
dotyczacych poufnosci wytgcznie z Podwykonawcg 1, Podwykonawcg 2 oraz Dostawcy 4,
nie przedstawiono natomiast zadnych dowoddéw na zawarcie takich umoéw z pozostatymi
trzema Podwykonawcami i trzema Dostawcami, ktérych oferty i oswiadczenia zostaty
zatgczone do wyjasnien ceny i zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa. Tym samym,
jak zauwazyt Odwotujgcy, w odniesieniu do uméw i os$wiadczen pochodzgcych od
Podwykonawcéw i Dostawcéw innych niz Podwykonawca 1, Podwykonawca 2 oraz
Dostawca 4 nie zaoferowano Zamawiajgcemu zadnych dowoddéw potwierdzajgcych objecie
ich klauzulami poufnosci. Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie
wykazat, ze w odniesieniu do tresci ofert i oswiadczen pozostatych Podwykonawcow i
Dostawcow, ktorych oferty i oswiadczenia zostaly zatgczone do wyjasnien ceny i
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, spetniony jest wymog podjecia dziatan w celu

zachowania ich w poufno$ci, co przesadza o bezpodstawnosci ich zastrzezenia.

Niezrozumiate dla Odwotujgcego jest powotanie przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0.
tytulem przyktadu fragmentéw obowigzujgcych wcigz umoéw, ktére dotyczg projektdw
przedstawionych jako referencyjne, a ktére potwierdzaja, ze strony uméw ustality, iz majg

one charakter poufny, tj.:
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Dowdd Fragment umowy z wykonawcg nr 1 (TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA) (w aktach

Postepowania)

Dowdd Fragment umowy z wykonawcg nr 2 (TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA) (w aktach

Postepowania)

Dowdd Fragment umowy z wykonawcg nr 3 (TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA) (w aktach

Postepowania).

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzsze umowy nie sg umowami zawartymi przez
wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. z jego Podwykonawcami czy Dostawcami i tym samym nie
stanowig zadnego uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa umow,
ofert i oswiadczen pochodzgcych od Podwykonawcéw i Dostawcow czy informaciji
wynikajgcych z tych dokumentéw. Powyzsze umowy dotyczg projektdw przedstawionych
przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako referencyjne i zostaty powotane przez niego w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na etapie sktadania wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz ponownie w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa z 13 grudnia 2022 r., w obu przypadkach dla uzasadnienia
zastrzezenia informacji dotyczacych kontrahentéw i zrealizowanych projektéw, czyli

zastrzezenia wykazow dostaw i ustug oraz referencji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze i zastrzezone przez wykonawce Ericsson Sp. z o.o.
wyjasnienia ceny nie zawierajg jakiegokolwiek know-how, w szczegdlnosci nie zawierajg
know-how produkcyjnego, jak i know-how handlowego. W ocenie Odwotujgcego, dokumenty
te obrazujg wytgcznie, w jaki sposob wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. skalkulowat cene swojej
oferty, a takg umiejetno$¢ posiada kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o zamodwienia
publiczne. Wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nawet hastowo nie wyjasnit, jakie know-how
(czego doktadnie dotyczgce) stanowig informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach.
Odwotujgcy przypomniat, ze sposob kalkulacji ceny ofertowej wynika z przygotowanego
przez Zamawiajgcego Opisu przedmiotu Zamoéwienia (Zatgcznik nr 1 do SWZ) oraz z
Formularza cenowego (Zatgcznik nr 4 do SWZ), ktéry, jak przyznat wykonawca Ericsson Sp.
z 0.0., stanowit rozbicie zaoferowanej ceny na bardzo wiele pozycji. Jak zauwazyt

Odwotujgcy, to ww. dokumenty wskazujg jakie elementy nalezato ujg¢ w cenie oferty.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze celem regulaciji dotyczgcych mozliwosci kwalifikowania
okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji,
ktére majg warto$¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym
rynku w kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych podmiotéw, prowadzacych
dziatalnos¢ w tym samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, bgdz - z innego

powodu - zainteresowanych uzyskaniem okreslonych danych w celu ich wykorzystania w
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opozycji do interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalnosci rynkowe;.
Jednakze tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposdb odnosi¢ do préb utajniania wszelkich
informac;ji, ktére mogg mie¢ jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na
rynku, w szczegoélnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotow
konkurencyjnych. Stad witasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy
cos moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego
wola utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych wartosci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, tajemnica przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter
obiektywny, nie mozna jej - jak to czyni wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. - subiektywizowa¢ w
oparciu jedynie o oswiadczenia osob reprezentujgcych przedsiebiorce, ktére to osoby, z
istoty rzeczy, nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu. Odwotujgcy zauwazyt, ze gdyby przyjaé
odmienne zafozenie, to tajemnicg przedsiebiorstwa byloby wszystko, co arbitralnie dany
przedsigbiorca za nig uzna. Odwotujgcy wskazat réwniez, Zze obiektywng wartos¢
gospodarczg zastrzeganych informacji musi wykaza¢ wykonawca, czemu jednak wykonawca
Ericsson Sp. z 0.0. nie sprostat. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca Ericsson, formutujgc
ogolnikowe i lakoniczne twierdzenia, w Zzaden sposéb nie wykazat obiektywnej wartosci
gospodarczej zastrzezonych informacji, co wiecej, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie
odnidst sie do poszczegdlnych informacji/dokumentéw/dowoddéw zawartych w wyjasnieniach,
nie wykazat, w jaki sposob wszystkie zastrzezone informacje mogg postuzy¢ podmiotowi

konkurencyjnemu w ostabienia pozycji wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. na rynku.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze brak wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa powoduje, ze zastrzezenie jest bezskuteczne, a informacje
powinny zosta¢ ujawnione przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 2 marca 2015 r., sygn. akt KIO 279/15. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wymaga wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie zas tylko uzasadnienia. Odwotujgcy powotat sie na
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2016 r.,
sygn. akt KIO 1743/16, w wyroku z dnia 4 sierpnia 2015 r., sygn. akt 1538/15, KIO 1548/15,
KIO 1549/15, oraz w wyroku z 4 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 84/16.

Odwotujgcy za witasne przyjgt stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
zaprezentowane w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2021 r., sygn. KIO 2427/21: ,lzba
podkresla, ze ustawodawca w art. 11 ust 2 UZNK wymaga nalezytej starannos$ci ze strony
wykonawcy w procesie utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Nie chodzi wiec o

jakiekolwiek dziatania, ale o takie dziatania ktére mozna zakwalifikowa¢ jako adekwatne do

36



realiow funkcjonowania danego wykonawcy. Dziatanie, ktére minimalizujg ryzyko dostepu do
informaciji przez osoby nieupowaznione. Nalezy wskazac, ze kazdy profesjonalny podmiot
stosuje obecnie rézne techniki zabezpieczania danych, w tym zawierajgc z pracownikami
umowy o zakazanie wyjawiania informacji, co nie uzasadnia jeszcze twierdzenia, ze wszelkie
informacje dotyczace firmy pozostajg jedynie w dyspozycji waskiego kregu oséb
bezposrednio z danym zagadnieniem zwigzanych. W pismie zawierajgcym uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy powotuje sie na ograniczony krag
os6b majgcych dostep do informacji, jednak w tym zakresie poza gotostownymi
stwierdzeniami brak jest wskazania konkretnych rozwigzan, a tym bardziej dowodow.
Zdaniem lzby Przystepujacy nie wykazat podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatan w celu utrzymania w poufnosci zastrzezonych informacji w zakresie wskazanym w
treSci uzasadnienia. Jak lzba wskazata powyzej, Przystepujacy zaniechat chociazby
zidentyfikowania grupy osdb majgcych dostep do informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz nie wykazat jakie srodki bezpieczenstwa zostaty podjete w stosunku

do tej grupy osob, w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.

Jawnos¢ postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne znaczenie dla
rozwoju konkurencyjnosci na rynku zamowien publicznych. Jest narzedziem gwarantujgcym
mozliwo$¢ weryfikacji rzetelnosci wykonawcéw, co z kolei przektada sie na pozniejszg
prawidtowg realizacje zamodwienia. Zasada jawnosci postepowania i zasada ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie ustawy Pzp wymaga
rozstrzygniecia pomiedzy dwoma konfliktujgcymi wartosciami. Z jednej strony prawem
wykonawcow do weryfikacji zasadnosci wyceny kosztéw realizacji zamoéwienia, z drugiej zas
strony prawem ochrony okreslonego i zidentyfikowanego zakresu informacji dotyczgcego
danego przedsiebiorstwa, ktérego ujawnienia moze narazi¢ wykonawcow na utrate pozycji
rynkowej czy okreslone i identyfikowane straty ekonomiczne. Przy czym jak Izba wskazata,
ograniczenie jawnos$ci postepowania jest wyjgtkiem od zasady i nalezy go interpretowaé
Scisle. Praktyka zamowien publicznych pokazuje, ze zastrzeganie szerokiego zakresu
informacji przez wykonawcoéw nie stuzy de facto ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa, ale
wykorzystywane jest jako narzedzie do nieujawnienia wyjasnienn wykonawcy w obawie przed
utratg mozliwosci uzyskania zamowienia. Takie rozumienie szkody ekonomicznej czy utraty

pozycji rynkowej przez wykonawcdw jest niewtasciwe i nie zastuguje na ochrone.

Tym samym, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 w zw. z art.
74 ust. 1 -2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK i nakazata odtajnienie w catoSci
wyjasnien ztozonych przez wykonawce w dniu 28 czerwca 2021. Izba uznata, ze wykonawca
nie wykazat, iz informacje zawarte w wyjadnieniach oraz ztozone dowody spetniajg

przestanki uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa.".
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Odwotujgcy przypomniat, ze to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji, rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentéw jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone informacje takg
tajemnice stanowig. Z kolei podstawg dla dokonania takiej oceny przez zamawiajgcego jest
tres¢ uzasadnienia zastrzezenia danych informacji i dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jesli zawiera ona jedynie ogdlnikowe twierdzenia, ktére majg uzasadnié¢
poczynione zastrzezenie, to obowigzkiem zamawiajgcego jest takie zastrzezenie uznac za
bezskuteczne i przekazac¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty innym
wykonawcom. Z kolei badaniu przez Izbe podlega czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgca na
ocenie przedstawionego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i do tego wytgcznie kontrola ta sie sprowadza. Izba nie docieka bowiem,
czy zastrzegane informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajgce
ochronie, ale rozstrzyga w ramach postawionych zarzutéw czy zamawiajgcy prawidtowo
uznat, ze wykonawcy w ustawowym terminie sprostali obowigzkowi wykazania objecia
danych zawartych w ich ofertach tajemnicg, czy tez nie uczynili tego w sposéb

wystarczajgcy.

Zdaniem Odwotujgcego, z tresci uzasadnienia zastrzezenia, sporzgdzonego przez
Ericsson Sp. z 0.0. nie wynika, ze ziécity sie wszystkie przestanki, ktére decydujg o
mozliwosci zastrzezenia danych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat wartosci gospodarczej dla kazdej z
zastrzeganych przez siebie informacji. Odwotujgcy cytujagc wyrok KIO o sygn. akt KIO
2427/21 wskazat, ze ,To, ze okreslona informacja ma charakter finansowy, techniczny, jest
zwigzana z prowadzonym przez wykonawce przedsiebiorstwem nie kwalifikuje jej
automatycznie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Gdyby przyjg¢ tak szerokie rozumienie tego
pojecia, wszystko co zwigzane z przedsiebiorstwem mogtoby by¢ uznane subiektywnie przez

wykonawce za tajemnice przedsiebiorstwa.”.

i Zarzut ewentualny, tj. 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 o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie
uprawniony jest do utrzymania zastrzezenia dokumentéw (tj. Wykazéw dot. kryteriow oceny
Ofert, referencji, odwiadczenia wtasnego, Poswiadczen Bezpieczenstwa), niezbednych do
oceny Ofert w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ oraz

wyjasnien ceny z zatgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako

38



tajemnica przedsiebiorstwa w catosci i bez zadnych wytgczen, cho¢ zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 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

zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zarzut ten jest zarzutem ewentualnym, postawionym na
wypadek gdyby Izba uznata, ze nie zastugujg na uwzglednienie wczesniej sformutowane

zarzuty, tj.:

- 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do
utrzymania zastrzezenia w catosci dokumentow (tj. Wykazow dot. kryteriow oceny Ofert,
referencji, oswiadczenia wtasnego, Poswiadczen Bezpieczenstwa), niezbednych do oceny
Ofert w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ,
zastrzezonych przez wykonawce Ericsson jako tajemnica przedsiebiorstwa, choé zasadnicza
wiekszos$¢ informacji zawartych w ww. dokumentach nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wykonawca Ericsson
Sp. z 0.0. nie wykazat, iz wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa, lub

- 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do
utrzymania zastrzezenia wyjasnien ceny z zatgcznikami zastrzezonych przez wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ Wykonawca ten nie dochowat
obowigzkéw ustawowych dla wykazania, ze ww. dokumenty faktycznie posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym sg jawne i powinny zosta¢ uznane przez

Zamawiajgcego za podlegajgce udostepnieniu.

Odwotujgcy przypomniat, ze wykonawca Ericsson Sp. z o0.0. zastrzegt catos¢
dokumentéw niezbednych do oceny Ofert w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych
w Zatgczniku Nr 8 do SWZ, bez zadnych wytgczeh, a Zamawiajgcy powyzsze zastrzezenie

respektuje i uznaje za skuteczne. Analogicznie, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. zastrzegt
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praktycznie catos¢ dokumentow ziozonych w ramach wyjasnien ceny, a Zamawiajgcy

powyzsze zastrzezenie respektuje i uznaje za skuteczne.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21,
majgcej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Krajowg lzbe Odwotawcza, 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

sposob, ze instytucja zamawiajgca:

- musi - na potrzeby ustalenia, czy odmowi oferentowi, ktérego dopuszczalna oferta
zostata odrzucona, dostepu do przedstawionych przez pozostatych oferentéow informacii
odnoszacych sie do ich stosownego doswiadczenia i zwigzanych z nim referencji, do
tozsamosci i kwalifikacji zawodowych os6b proponowanych do wykonywania zaméwienia lub
podwykonawcdw oraz do koncepcji projektow, ktére majg zostaé zrealizowane w ramach
zamowienia, i sposobu jego realizacji - oceni¢, czy informacje te majg wartos¢ handlowa,
ktéra nie ogranicza sie do danego zaméwienia publicznego, gdyz ich ujawnienie mogtoby

zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym lub uczciwej konkurencji;

- moze ponadto odmowi¢ udzielenia dostepu do tych informacji, jezeli - nawet gdy nie
majg 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 informac;ji, tak aby zapewni¢ poszanowanie

prawa do skutecznego $rodka prawnego.

Z uzasadnienia ww. wyroku TSUE Odwotujgcy wywiodt, ze nawet w przypadku
uzasadnionego i dopuszczalnego zastrzezenia przez wykonawce okreslonych elementow
jako poufnych, zamawiajgcy i tak ma obowigzek udzieli¢ konkurencyjnemu wykonawcy
dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych informac;ji (np. w formie streszczenia), tak aby
zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wywigzat sie z powyzszego obowigzku -
Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu zadnych tresci z zakresu zastrzezonego przez

wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy domaga sie nakazania Zamawiajgcemu, aby udzielit Odwotujgcemu
dostepu do zasadniczej tresci zastrzezonych informaciji (tj. Wykazow dot. kryteriow oceny
Ofert, referencji, oswiadczenia wiasnego, Poswiadczen Bezpieczenstwa, niezbednych do
oceny Ofert w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ oraz
wyjasnien ceny z zatgcznikami), tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego

srodka prawnego, zgodnie z przytoczonym wyrokiem TSUE.
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Odwotujgcy wskazat, Ze w jego ocenie udzielony przez Zamawiajgcego dostep do
zasadniczej tresci zastrzezonych informacji, tak aby zapewni¢ poszanowanie prawa do

skutecznego $rodka prawnego, powinien obejmowac przynajmniej:

a) wykazy dot. kryteriow oceny Ofert, referencje, oswiadczenia wtasne, Poswiadczenia
Bezpieczenstwa, niezbedne do oceny Ofert w ramach kryteriéw pozacenowych okreslonych
w Zalgczniku Nr 8 do SWZ - w czesci, tj. z wylgczeniem danych identyfikujgcych
kontrahentow wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. (j. nazw i danych kontaktowych oraz danych
osobowych os6b kontaktowych), danych osobowych (imion i nazwisk) oséb wskazanych w

wykazach oséb oraz nazw klientow wskazanych w wykazach osob;

b) wyjasnienia ceny z zatgcznikami - przynajmniej w nastepujacym zakresie:

(@ informacje dotyczgce okablowania, materiatow instalacyjnych, obejm kablowych dla
wymaganych:

. odlegtoéci pomiedzy modutem systemowym a modutem radiowym réwng 50 metrow,

. wysokosci zawieszenia anteny GNSS réowng 25 metrow,

(ujawnienie informacji o dtugosci kabli, rodzaju, kosztach zakupu, ze wskazaniem miejsca
ujecia i wyceny tych elementéw w Formularzu Cenowym wykonawcy) /wskazane informacje

dotyczg wymagan okreslonych w pkt 9.3.2 1 9.3.17 OPZ/;

(i) informacje dotyczgce kosztéw dostaw ttumikéw oraz modeli i liczby zaoferowanych
ttumikéw, ze wskazaniem miejsca ujecia i wyceny tych elementéw w Formularzu Cenowym

wykonawcy /wskazane informacje dotyczg wymagan okreslonych w pkt 7.5.3 OPZ/;

(iii) informacje dotyczgce kosztéw pracy personelu kluczowego (w tym czasu pracy
/godziny, dni/ oraz przyjetej stawki / wynagrodzenia oséb), w szczegdlnosci personelu

uwzglednionego dla nastepujgcych pozycji Formularza cenowego wykonawcy:
2.3 Koszt wdrozenia dla dwoch Stacji Bazowych LTE

3.3 Koszt wdrozenia dla Systemu OSS

4.3 Koszt wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowych LTE;

ze wskazaniem miejsca ujecia i wyceny tych elementéw w Formularzu Cenowym

wykonawcy;

(iv) informacje dotyczgce kosztow organizacji i przeprowadzenia warsztatéw w ramach
Etapu Il oraz w ramach etapu IV /dotyczy pkt 13 OPZ/, ze wskazaniem wielkosci klas

(studentow w klasie), ilosci klas, rund itd. (podanie petnego zakresu warsztatow);
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(v) informacje dotyczgce kosztéw kupowanych na rynku ustug Ilokalnych oraz

zaangazowania personelu kluczowego w nastepujgcym zakresie :

. 1 x Wizyta techniczna na obiekcie

. 1 x Dokumentacja Techniczno Implementacyjna

. 1 x Sredni koszt transportu lokalnego na stacje do 200km 3.5t/16m3
. 1 x Instalacja Stacji Bazowej

. 1 x Testy / Akceptacja Stacji Bazowej

. 3 x Instalacja anteny panelowej do 2m

. 1 x Dokumentacja powykonawcza

/dotyczy poz. 4.3 Formularza cenowego ,Koszt wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowych
LTE"/;

(vi) informacje dotyczgace kosztow dostawy oraz modeli i liczby zaoferowanych
specjalnych (niestandardowych) szaf telekomunikacyjnych, ze wskazaniem miejsca ujecia i
wyceny tych elementéw w Formularzu Cenowym wykonawcy /wskazane informacje dotyczg
wymagan okreslonych w pkt 8.8.4 i1 8.8.17 OPZ/.

v Zarzut ewentualny, tj. naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Ericsson Sp. z 0.0. pomimo, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnienh, ktére
mozna by uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 224 ustawy Pzp, wzglednie zloZzone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a tym samym
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
a ponadto zaoferowana przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. cena jest razgco niska, tzn.
jest to cena niepozwalajgca na pokrycie wszystkich kosztéw niezbednych do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamodwienia, zwlaszcza kosztéw wdrozenia Stacji Bazowych

w Srodowisku Produkcyjnym

Odwotujgcy zaznaczyt, ze przedmiotowy =zarzut jest zarzutem ewentualnym,
postawionym na wypadek gdyby Izba uznata, ze nie zastugujg na uwzglednienie wczesniej

sformutowane zarzuty, {j.:

- 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do
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utrzymania zastrzezenia wyjasnien ceny z zatgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ wykonawca ten nie dochowat
obowigzkoéw ustawowych dla wykazania, ze ww. dokumenty faktycznie posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym sg jawne i powinny zosta¢ uznane przez

Zamawiajgcego za podlegajgce udostepnieniu i jednoczesnie

- 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do
utrzymania zastrzezenia wyjasnien ceny z zatgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce
Ericsson Sp. z o0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa w catosci i bez Zzadnych wylgczen, cho¢
zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej 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 zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego $rodka

prawnego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w odpowiedzi na uzasadnione wezwanie z dnia 22 grudnia
2022 r. do zlozenia wyjasnien, w tym dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznaé¢ za wystarczajgce
w rozumieniu art. 224 ustawy Pzp, wzglednie ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a tym samym wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zdaniem Odwotujgcego,
zaoferowana przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. cena jest razgco niska, tzn. jest to cena
niepozwalajgca na pokrycie wszystkich kosztow niezbednych do prawidtowego wykonania
przedmiotu zaméwienia, zwlaszcza kosztéw wdrozenia Stacji Bazowych w Srodowisku
Produkcyjnym. Odwotujgcy zauwazyt, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce Ericsson
Sp. z 0.0. nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze
kalkulacja przedstawiona przez Ericsson Sp. z 0.0. nie obejmuje wszystkich elementéw
cenotwdrczych, ewentualnie wykonawca ten zanizyt realne koszty konieczne do poniesienia
celem realizacji zamowienia przynajmniej w zakresie wdrozenia Stacji Bazowych w
Srodowisku Produkcyjnym. Odwotujgcy stwierdzit, ze =zaréwno zaoferowana przez
wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. cena jednostkowa za wdrozenie Stacji Bazowej w
Srodowisku Produkcyjnym, jak i cena za najistotniejszy cenowo element wyceny ww.
wdrozenia, tj. Dostawa i instalacja, sg cenami oderwanymi od rzeczywistosci,
niespotykanymi na rynku i niepozwalajgcymi na pokrycie faktycznych kosztow wdrozenia

Stacji Bazowej w Srodowisku Produkcyjnym.
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Odwotujgcy wskazat, ze w celu ustalenia kosztu wdrozenia dla pojedynczej Stacji
Bazowej LTE, spetniajgcego wszystkie zdefiniowane przez Zamawiajacego wymagania
opisane w Zatgczniku nr 1 do SWZ - OPZ i Zatagczniku nr 2 do SWZ - PPU, przed ztozeniem
Zmawiajgcemu oferty zwrécit sie do IRIS Telecommunication Poland Sp. z 0.0. z siedzibag
w todzi, ul. Dr. S. Kopcinskiego 62, 90-032 todz (dalej ,IRIS”), ktéra w niniejszym
zamowieniu wystepuje w roli podmiotu udostepniajgcego niezbedne zasoby, o pozyskanie

informacji dotyczacych rynkowych kosztéw wykonania okreslonych czesci zamowienia, {j.:
- Wizyta Techniczna wraz z raportem z wizyty technicznej,

- Dokumentacja techniczno-wdrozeniowa,

- Instalacja anten zewnetrznych,

- Testy/Akceptacja Stacji Bazowej (ang. Radio Access Testing/Acceptance),

- Dostawa-transport usredniony 200km, 3.5t/16m3,

- Instalacja i integracja stacji bazowe;j

* Stacja Bazowa musi posiada¢ modut systemowy oraz trzy sektory w sktad ktérych
beda wchodzity: trzy anteny sektorowe (max 2m ) wraz z mechanizmem RET, trzy moduty
radiowe, okablowanie i inny niezbedny osprzet, taki jak odbiornik GNSS (minimum GPS i

GLONASS) wraz z anteng na wysokosci ok 20m.

* Zamawiajacy zaktada wdrazanie Stacji Bazowych na wiezach/masztach (Lokalizacja)
o $redniej wysokosci zawieszenia anten rownej 40 metréw. Wykonawca powinien zatozyé
Srednig dtugosc¢ okablowania pomiedzy modutem systemowym a modutem radiowym rowng

50 metrow oraz wysokos¢ zawieszenia anteny GPS réwng 25 metrow.

- Instalacja Srodowiska Testowego ( Eng. Radio Access Installation - testbed),

- Dokumentacja powykonawcza stacji wraz z pomiarami,

- Pomiary PEM - opcja,

tj. poz. 3, poz. 4, poz. 5 Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze IRIS jest spotkg serwisowg nalezgcg do Grupy Nokia i bierze
czynny udziat w przygotowywaniu ofert i realizacji, jako podwykonawca, umoéw zawartych

w trybie zamdwien przez Odwotujgcego, zaréwno w czesci:

. sieci mobilnej dla takich operatoréw jak Orange, T-Mobile, PLUS,
. sieci statych - projekty POPC ( Nexera, Orange ),
. jak i sektora publicznego - projekt GSM-R dla PKP PLK S.A.
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Odwotujgcy podat, ze w zwigzku z zapytaniem Odwotujgcego IRIS zwrdécita sie do
podmiotéw, z ktérymi IRIS wspodtpracowat lub nadal wspétpracuje przy realizacji ww.
projektéw, o podanie cen dla wskazanych powyzej zakresow prac. W odpowiedzi na
zapytanie IRIS firmy partnerskie przedstawity swoje wyceny. Na ich podstawie Odwotujgcy
obliczyt srednie rynkowe koszty wykonania wyzej wymienionych czesci zamowienia oraz
skalkulowat swoje ceny za ich wykonanie. Oswiadczenie IRIS z 2 stycznia 2023 r.,
zawierajgce zestawienie wycen otrzymanych od firm partnerskich, oraz korespondencje
mailowg prowadzong przez IRIS z firmami partnerskimi Odwotujgcy zatgczyt do swoich
wyjasnien ceny z 13 stycznia 2023 r. Ww. dokumenty znajdujg sie w dokumentacji

postepowania i zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze wyceny wyzej wymienionych czesci zamowienia, zebrane
przez IRIS, to wyceny otrzymane od podmiotow, z ktorymi IRIS wspotpracowat lub nadal
wspétpracuje przy realizacji ww. projektow, a zatem od podmiotéw doswiadczonych
i posiadajgcych najbardziej aktualng wiedze na temat faktycznych warunkéw i kosztow
realizacji wyzej wymienionych czesdci zamowienia. Potwierdza to, ze wyceny te majg
charakter rynkowy i przedstawiajg faktyczne koszty wykonania wskazanych powyzej
zakreséw prac. Odwotujgcy zamiescit zestawienie wycen (netto) otrzymanych od firm

partnerskich IRIS.

Dokonujgc poréwnania otrzymanych cen s$rednich i minimalnych netto za
poszczegodlne ustugi, wynikajgce z cen otrzymanych od firm partnerskich IRIS Odwotujgcy
stwierdzit, ze koszt samych tylko ustug wchodzgcych w skfad najistotniejszej cenowo pozycji
w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa", ti. Dostawa i instalacja, to wedtug cen $rednich
21 080,67 zt (netto), natomiast wedtug cen minimalnych - 14 560,00 zt (netto). Odwotujacy
zaznaczyl, ze zadna z firm partnerskich nie zaoferowata wylgcznie cen minimalnych, zatem
kalkulowanie kosztow ww. ustug wedlug cen minimalnych ma charakter wylgcznie

hipotetyczny, gdyz w praktyce nie bedzie mozliwe uzyskanie tak niskich kosztow.

Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze wedtug informacji w Formularzu cenowym wykonawcy
Ericsson Sp. z 0.0. cena netto za najistotniejsza cenowo pozycje w zaktadce ,3. Wdrozenie -
Stacja Bazowa", tj. Dostawa i instalacja, to zaledwie 7 764,47 zt netto, natomiast cena
jednostkowa netto wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE w Srodowisku
Produkcyjnym to zaledwie 14 233,87 zt netto. Odwotujgcy stwierdzit, ze tak niskie ceny nie
pokryjg nawet kosztow samych tylko ustug wchodzacych w skifad pozycji Dostawa i instalacja

w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa”.

Odwotujgcy podkreslit, ze oprécz kosztéw samych tylko ustug wchodzgcych w skiad

pozycji Dostawa i instalacja w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa", na niezbedne
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koszty wykonania tej pozycji i tym samym na niezbedne koszty wdrozenia dla pojedynczej

Stacji Bazowej LTE w Srodowisku Produkcyjnym sktadajg sie tez koszty:
1) materiatow, przede wszystkim réznego rodzaju kabli;

2) pracy cztonkéw kluczowego personelu wykonawcy, czyli nastepujgcych osob, ktére

trzeba byto wykazac na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu:

a) Inzynier, ktéry w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow
wykonywat pomiary pola elektromagnetycznego (PEM) dla co najmniej 20 Stacji Bazowych
LTE, wraz z przygotowaniem sprawozdania z pomiaréw w zakresie bezpieczenstwa i higieny
pracy (BHP) oraz ochrony srodowiska (wymagany w pkt 4.1.7. ZALACZNIKA NR 10 DO
OPISU POTRZEB | WYMGAN - Warunki udzialu w postepowaniu, odpowiedzialny za
pomiary pola elektromagnetycznego);

b) osoba posiadajgca swiadectwo kwalifikacji uprawniajgce do wykonywania pracy na
stanowisku eksploatacji w zakresie obstugi, konserwaciji, remontéw, montazu oraz kontrolno-
pomiarowym, dla urzadzen, instalacji i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzgdzenia, instalacje i sieci
elektroenergetyczne wytwarzajgce, przetwarzajgce, przesytajgce i zuzywajgce energie
elektryczng), co najmniej punkty: 2, 3, 10 zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Rozporzgadzenia
Ministra Gospodarki Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28 kwietnia 2003 r. w sprawie
szczegotowych zasad stwierdzania posiadania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie
eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci (Dz.U. 2003 r. nr 89, poz. 828 ze zm.) (wymagana
w pkt 4.1.8. ZALACZNIKA NR 10 DO OPISU POTRZEB | WYMGAN - Warunki udziatu

w postepowaniu, niezbedna do wykonywania pracy na stanowisku eksploatac;ji);

c) osoba posiadajgca $wiadectwo kwalifikacji uprawniajgce do wykonywania pracy na
stanowisku dozoru w zakresie obstugi, konserwacji, remontéw, montazu oraz kontrolno-
pomiarowym, dla urzagdzen, instalaciji i sieci w zakresie Grupy 1 (Urzgdzenia, instalacje i sieci
elektroenergetyczne wytwarzajgce, przetwarzajgce, przesylajgce i zuzywajgce energie
elektryczng), co najmniej punkty: 2, 3, 10 zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Rozporzadzenia
Ministra Gospodarki Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28 kwietnia 2003 r. w sprawie
szczegotowych zasad stwierdzania posiadania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie
eksploatacjg urzgdzen, instalacji i sieci (Dz.U. 2003 r. nr 89, poz. 828 ze zm.) (wymagana
w pkt 4.1.9. ZALACZNIKA NR 10 DO OPISU POTRZEB | WYMGAN - Warunki udziatu

w postepowaniu, niezbedna do wykonywania pracy na stanowisku dozoru).

Ponadto na niezbedne koszty wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE
w Srodowisku Produkcyjnym skiadajg sie tez koszty pracy innych cztonkéw kluczowego
personelu wykonawcy, czyli nastepujgcych oséb, ktére trzeba byto wykazaé na

potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu:
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1) dla pozycji Prace integracyjne w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa":

a) Inzynier, ktéry w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow,
wykonywat prace konfiguracyjne, integracyjne i uruchomieniowe dla co najmniej 100 Stacji
Bazowych LTE, w kazdym z co najmniej dwdch projektéw wdrozeniowych, z ktérych kazdy
obejmowat wdrozenie co najmniej 300 Stacji Bazowych LTE (wymagany w pkt 4.1.4.
ZALACZNIKA NR 10 DO OPISU POTRZEB | WYMGAN - Warunki udziatu w postepowaniu,
odpowiedzialny za prace konfiguracyjne, prace integracyjne i prace uruchomieniowe dla

Stacji Bazowych LTE);
2) dla pozycji Testy Stacji Bazowych w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa":

a) Kierownik Projektu, prowadzacy w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu
sktadania Wnioskow, minimum trzy projekty wdrozeniowe z obszaru telekomunikacji w sieci
mobilnej (2G, 3G lub 4G), biegle postugujgcego sie jezykiem polskim w mowie i piSmie
(wymagany w pkt 4.1.1. ZALACZNIKA NR 10 DO OPISU POTRZEB | WYMAGAN - Warunki

udziatu w postepowaniu, odpowiedzialny za wdrozenie sieci mobilnej);

b) Inzynier, ktéry w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow,
wykonywat testy weryfikacyjne, funkcjonalne i ustugowe dla co najmniej 50 Stacji Bazowych
LTE, w kazdym z co najmniej dwéch projektow wdrozeniowych, z ktérych kazdy obejmowat
wdrozenie co najmniej 300 Stacji Bazowych LTE (wymagany w pkt 4.1.5. ZALACZNIKA NR
10 DO OPISU POTRZEB | WYMAGAN - Warunki udziatu w postepowaniu, odpowiedzialny

za testy weryfikacyjne, testy funkcjonalne, testy ustugowe dla Stacji Bazowych LTE);

C) Inzynier, ktory w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskow,
wykonywat prace konfiguracyjne, integracyjne, uruchomieniowe oraz testy w minimum
dwéch projektach wdrozeniowych Systemu OSS, z ktérych kazdy obejmowat System OSS
obstugujgcy w co najmniej 300 Stacji Bazowych LTE (wymagany w pkt 4.1.6. ZALACZNIKA
NR 10 DO OPISU POTRZEB | WYMAGAN - Warunki udzialu w postepowaniu,
odpowiedzialny za prace konfiguracyjne, prace integracyjne, prace uruchomieniowe dla
Systemu OSS);

3) dla pozycji Przygotowanie Dokumentacji Techniczno-Wdrozeniowej i Powykonawcze;j

w zaktadce , 3. Wdrozenie - Stacja Bazowa™:

a) Architekt, petnigcy funkcje specjalisty w zakresie planowania konfiguracji
sprzetu/oprogramowania, tworzenia dokumentow techniczno-projektowych (HLD i LLD) dla
Stacji Bazowych LTE, w oparciu o wytyczne klienta, ktory uczestniczyt w minimum dwéch
projektach wdrozeniowych, z ktérych kazdy obejmowat co najmniej 300 Stacji Bazowych
LTE, w okresie ostatnich 8 lat przed uptywem terminu sktadania Wnioskéw oraz biegle
postuguje sie jezykiem polskim w mowie i piSmie (wymagany w pkt 4.1.2. ZALACZNIKA NR
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10 DO OPISU POTRZEB | WYMAGAN - Warunki udziatu w postepowaniu, odpowiedziany
za planowanie konfiguracji sprzetu/oprogramowania oraz tworzenie dokumentéw techniczno-

projektowych (HLD i LLD) dla Stacji Bazowych LTE, w oparciu o wytyczne klienta).

Tym samym, jak podat Odwotujgcy, poprawna kalkulacja cenowa musi uwzgledniac
wszystkie ww. pozycje kosztowe. Brak ich uwzglednienia w wyjasnieniach ceny przesadza

0 razgco niskiej cenie oraz o braku ztozenia kompletnych wyjasnieh.

W ocenie Odwotujgcego, oczywiste jest, ze zaréwno cena netto za pozycje Dostawa
i instalacja w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa”, jak i cena jednostkowa netto
wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE w Srodowisku Produkcyjnym, zaoferowane
przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0., nie wystarczg na pokrycie wszystkich ww.
niezbednych kosztéw, skoro nie wystarczg nawet na pokrycie kosztéw samych tylko ustug
wchodzgcych w sktad pozycji Dostawa i instalacja w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja
Bazowa”. Odwotujgcy zaznaczyt, ze brak uwzglednienia w kalkulacji wszystkich elementéw
cenotwdrczych jest rownoznaczny z brakiem obalenia domniemania razgco niskiej ceny, co

musi skutkowaé odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze ze wzgledu na okolicznosci wskazane powyzej cena oferty
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. jest razgco niedoszacowana. Odwoltujgcy obliczyt, ze
uwzgledniajgc koszt samych tylko ustug wchodzgcych w sktad najistotniejszej cenowo
pozycji w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa", tj. Dostawa i instalacja, wedtug $rednich
cen firm partnerskich IRIS (czyli 21 080,67 zt netto), oraz przyjmujgc marze wykonawcy
Ericsson Sp. z 0.0. na poziomie 20% otrzymujemy kwote 26 350,83 zt netto za wdrozenie dla
pojedynczej Stacji Bazowej LTE w Srodowisku Produkcyjnym. Odnoszac powyzszg kwote do
zaoferowanej przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. ceny netto za pozycje Dostawa i
instalacja (7 764,47 zt netto) fatwo obliczy¢, ze cena ta (a tym samym cena jednostkowa
netto wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE w Srodowisku Produkcyjnym) zostata
zanizona o kwote co najmniej 18 586,36 zt. Odwotujgcy zauwazyt, ze poniewaz przedmiot
zamoéwienia obejmuje tgcznie 510 Stacji Bazowych w Srodowisku Produkcyjnym (477 w
ramach zaméwienia podstawowego / zakresu podstawowego i 33 w ramach prawa opcji /
zamowienia dodatkowego), cena oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. zostata

niedoszacowana na kwote minimum 9 479 043,27 zt netto.

Dalej Odwotujgcy kalkulowat, ze uwzgledniajgc koszt samych tylko ustug
wchodzgcych w sktad najistotniejszej cenowo pozycji w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja
Bazowa", tj. Dostawa i instalacja, wedtug minimalnych cen firm partnerskich IRIS (czyli 14
560,00 zt netto), oraz przyjmujac marze wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. na poziomie 20%

otrzymujemy kwote 18 200,00 zt netto za wdrozenie dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE w
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Srodowisku Produkcyjnym. Odnoszac powyzszg kwote do zaoferowanej przez wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0. ceny netto za pozycje Dostawa i instalacja (7 764,47 zt netto) Odwotujacy
obliczyt, ze cena ta (a tym samym cena jednostkowa netto wdrozenia dla pojedynczej Staciji
Bazowej LTE w Srodowisku Produkcyjnym) zostata zanizona o kwote co najmniej 10 435,53
zt. Odwotujacy stwierdzit, ze nawet przy takim podejsciu cena oferty wykonawcy Ericsson
Sp. z 0.0. zostata niedoszacowana na kwote minimum 5 322 118,27 zt netto. Odwotujgcy
zwrocit przy tym uwage, ze kalkulowanie kosztéw wedlug cen minimalnych ma charakter

wytgcznie hipotetyczny, gdyz w praktyce nie bedzie mozliwe uzyskanie tak niskich kosztéw.

Odwotujgcy podkreslit, ze niedoszacowanie ceny oferty wykonawcy Ericsson Sp. z
0.0. na kwote minimum 9 479 043,27 zt netto oznacza bez watpienia zaoferowanie ceny
razgco niskiej, tj. ceny niepozwalajgcej na pokrycie wszystkich kosztow niezbednych do
prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia, zwlaszcza kosztéw wdrozenia Stacji
Bazowych w Srodowisku Produkcyjnym. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, w takiej sytuacii
ztozone wyjasnienia ceny nie mogg by¢ uznane za wystarczajgce w rozumieniu art. 224
ustawy Pzp, wzglednie zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w

ofercie ceny.

Ponadto, Odwotujacy zwrécit uwage, ze pozycja Dostawa i instalacja w zaktadce
»3. Wdrozenie - Stacja Bazowa” w zaden sposéb nie moze zostacC zrealizowana ,zdalnie”,
lecz wymaga wykonania szeregu prac fizycznie w miejscu instalacji danej Stacji Bazowe;.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy opisat swoje wymagania odnosnie wdrozenia Stacji
Bazowych w pkt 9.3. Opisu Przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik 1 do SWZ), a w pkt 9.4.
Opisu Przedmiotu Zaméwienia zamiescit tabele zawierajgcg podziat obowigzkéw miedzy
Wykonawcg a Zamawiajgcym, w tym w zakresie wdrozenia Stacji Bazowych w Srodowisku
Produkcyjnym. Z powyzszych punktdw wynika jednoznacznie, ze wdrozenie Stacji Bazowej
w Srodowisku Produkcyjnym wymaga po stronie Wykonawcy szeregu réznych prac
i czynnosci, ktére oznaczajg koniecznos¢ fizycznej obecnosci w miejscu instalacji danej
Stacji Bazowej i ktérych nie da sie wykona¢ w zaden inny sposob, w szczegdlnosci poprzez
wykorzystanie narzedzi informatycznych. W ocenie Odwotujgcego, nie jest, aby z ceny
jednostkowej netto wdrozenia dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE w Srodowisku
Produkcyjnym, zaoferowanej przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0., dato sie pokry¢ koszty
ww. prac i czynnosci. Odwotujgcy wywiodt, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. albo tych
kosztéw w ogdle nie ujgt w swojej kalkulacji cenowej, albo razgco zanizyt ich wysokos¢.

Odwotujgcy podkreslit, ze obie ewentualnosci oznaczajg zaoferowanie ceny razgco niskie;.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze cena jednostkowa za wdrozenie dla pojedynczej
Stacji Bazowej LTE w Srodowisku Produkcyjnym, a w jej ramach cena za pozycje Dostawa

i instalacja w zaktadce ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa”, stanowig istotne czeséci sktadowe
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ceny oferty. Zamawiajgcy bowiem nie tylko, ze wyodrebnit ww. ceny w Formularzu cenowym,
a kalkulacji ceny jednostkowej za wdrozenie dla pojedynczej Stacji Bazowej LTE w
Srodowisku Produkcyjnym po$wiecit osobng zaktadke ,3. Wdrozenie - Stacja Bazowa”, to
jeszcze w wezwaniu do wyjasnien ceny zapytat wprost wykonawce Ericsson o te pozycje i
zazgdat udostepnienia sposobu ich wyceny. Odwotujgcy zwrécit tez uwage na tresé Artykutu
7. (WYNAGRODZENIE | ZMIANY WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA) Zatgcznik nr 2 do
SWZ - Projektowane postanowienia Umowy. O istotnosci ww. elementu swiadczy takze, jak
zauwazyt Odwotujgcy, fakt, ze przedmiot zamdwienia obejmuje tgcznie 510 Stacji Bazowych

w Srodowisku Produkcyjnym.

Vv Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Ericsson Sp. z 0.0.,
pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, z uwagi na okolicznosci
opisane w uzasadnieniu odwofania, co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci

oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy przywotat tresé Zatgcznika nr 1 do SWZ, tabele zamieszczong w pkt 7.5,
pkt 19 ppkt 19.4.2. SWZ, a takze Zatacznika nr 4 do SWZ, zaktadka ,1. Sprzet —

Stacja_Bazowa”.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. ziozyt wraz z ofertg
wypetniony Formularz cenowy. W zaktadce ,1. Sprzet - Stacja_Bazowa”, w Tabeli nr 2,
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. przedstawit wykaz elementéw wyceny sprzetu dla dwdch
Stacji Bazowych oraz sktadnikéw wyposazenia Srodowiska Testowego. W szczegéinosci,
wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. wskazat w Lp. 3, ze oferuje Zamawiajgcemu nastepujgcy
element: ,Antena” o nazwie katalogowej: ,Antena K862232”, w ilosci 12 sztuk. Jest to jedyna
antena podana przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. w Tabeli nr 2. Ponadto, wykonawca

Ericsson Sp. z 0.0. nie wskazat w Tabeli nr 2, Zze oferuje Zamawiajgcemu:

- 4 zestawy tlumikow statych o minimalnej mocy znamionowej 40W (parametry ttumikéw

w ramach pojedynczego zestawu: 10, 20, 30, 40 dB),
- 4 ttumiki regulowane w minimalnym przedziale regulacji: od 1 do 30 dB.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z postanowieniami OPZ, wykonawca wraz ze

Stacjami Bazowymi dla Srodowiska Testowego musi dostarczyé:

- 12 anten wewnetrznych o zerowym wzmocnieniu,
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- 4 zestawy ttumikow statych o minimalnej mocy znamionowej 40W (parametry

ttumikéw w ramach pojedynczego zestawu: 10, 20, 30, 40 dB),
- 4 ttumiki regulowane w minimalnym przedziale regulacji: od 1 do 30 dB.

Odwotujgcy stwierdzit, ze okreslenie ,Antena K862232” wskazuje jednoznacznie i bez
zadnych watpliwosci na antene o modelu K862232 produkcji HUBER+SUHNER. Zaréwno
sam producent, jak i jego dystrybutorzy, oferujgc ww. anteny, oznaczajg je jako ,K862232".
Tym samym, nie jest mozliwe, aby pod oznaczeniem ,Antena K862232” kryta sie jaka$ inna
antena, tj. antena o innych parametrach, skonfigurowany ,w wersji specjalnej” na potrzeby

postepowania, czy antena innego producenta niz HUBER+SUHNER.

Jak podat Odwotujgcy, zgodnie z powszechnie dostepnymi informacjami, w tym na
stronach internetowych producenta HUBER+SUHNER, oraz informacjami podawanymi przez
dystrybutoréw tego producenta, anteny K862232 nie spetniajg minimalnych parametrow

wymaganych przez Zamawiajgcego, {j.:
1. nie sg antenami wewnetrznymi, lecz antenami zewnetrznymi,
2. nie sg antenami o zerowym wzmocnieniu, lecz antenami o wzmocnieniu 2 dBi.

Tym samym, jak stwierdzit Odwotujgcy, ww. anteny zaoferowane przez wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0. sg niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ, a tym

samym tresc¢ oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. jest niezgodna z warunkami zamowienia.
Odnosnie braku zaoferowania przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0.:

- 4 zestawow tlumikéw statych o minimalnej mocy znamionowej 40W (parametry

ttumikéw w ramach pojedynczego zestawu: 10, 20, 30, 40 dB),
- 4 ttumikoéw regulowanych w minimalnym przedziale regulacji: od 1 do 30 dB,

Odwotujgcy zaznaczyt, ze to wiasnie Formularz cenowy, a dokfadnie Tabela nr 2. w zakfadce
,1. Sprzet - Stacja_Bazowa”, jest miejscem, w ktéorym wykonawcy mieli przedstawi¢ wykaz
elementéw wyceny sprzetu dla dwoch Stacji Bazowych oraz skfadnikéw wyposazenia
Srodowiska Testowego. Zdaniem Odwotujgcego, jesli jakiegos elementu w tym wykazie nie
ma, to oznacza, ze nie zostat Zamawiajgcemu zaoferowany. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze
rowniez z zadnego innego miejsca oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. nie wynika, ze
zaoferowat on ww. ttumiki - oferta nie zawiera zadnych informacji na temat tego elementu
zamowienia. Odwotujgcy wywiddt, ze wymagane w SWZ ttumiki nie zostaty objete zakresem
oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0., niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SWZ, a tym samym tres¢ oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. jest

niezgodna z warunkami zamowienia.
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Powotujac sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2011 r., sygn. akt
KIO 1513/11 Odwotujacy podnidst, ze nawet gdyby przyjaé, ze wykonawca Ericsson Sp. z
0.0. zaoferowat Zamawiajgcemu anteny K862232 produkcji HUBER+SUHNER specjalnie
zmodyfikowane na potrzeby przedmiotowego zamoéwienia (co w opinii Odwotujgcego jest
niewiarygodne i wrecz nieprawdopodobne), to w zaden sposdb nie zaznaczyt tego w swojej
ofercie, wrecz przeciwnie, okreslit oferowane anteny w sposoéb, ktéry wskazuje na antene
produkowang seryjnie przez firme HUBER+SUHNER i posiadajgcg okreslone parametry,

przy czym niezgodne z wymaganiami SWZ.

Vi Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1
ustawy Pzp poprzez przyznanie ofercie Odwotujgcego 0 punktow w kryterium ,Potencjat
wdrozeniowy dla Systemu OSS” [KWO)], co doprowadzito do naruszenia zasad przejrzystosci

oraz zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z wymogami SWZ, przedtozyt wraz z ofertg arkusz
Excel stanowigcy zatgcznik nr 5 do SWZ - Wykazy dotyczgcy kryteridw, a w nim zaktadke pn.
.Potencjat wdrozeniowy dla Systemu OSS" (kryterium KWO). W zaktadce dotyczacej ww.
kryterium Odwotujgcy wskazat 5 oséb, posiadajgcych wymagane dla spetnienia kryterium

oceny ofert KWO, doswiadczenie, {j.:

Architekt Systemu OSS (pkt 1.4.5) — 8 wykazanych wdrozen,
Architekt Systemu OSS (pkt 1.4.5) — 3 wykazane wdrozenia,
Inzynier Systemu OSS (pkt 1.4.8) — 8 wykazanych wdrozen,
Inzynier Systemu OSS (pkt 1.4.8) — 8 wykazanych wdrozen,

a > w N

Inzynier Systemu OSS (pkt 1.4.8) — 3 wykazane wdrozenia.

Odwotujgcy wskazat, ze zatgczniku nr 5 do SWZ, w zaktadce dotyczacej kryterium
KWO (a dokfadnie w wierszu ,zakres wdrozenia” oraz ,stanowisko i petniona funkcja”)
Odwotujgcy, w sposéb jednoznaczny i niebudzgcy zadnych watpliwosci oswiadczyt, ze
powotane przez niego osoby posiadajg doswiadczenie we wdrozeniu oferowanego
rozwigzania Systemu OSS oraz spetniajg wymagania okreslone w punktach 1.4.5, 1.4.8,
przy czym wskazywane wdrozenie zostato wykonane w ciggu ostatnich 8 lat przed terminem

sktadania Ofert.

Tytutem przyktadu Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt 1.4.5: Odwotujgcy oswiadczyt
w zatgczniku nr 5, Ze wskazany przez niego architekt systemu OSS posiada m. in. ponizsze

doswiadczenie:
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- Zakres wdrozenia (zakres i opis wdrozenia) - Projektowanie systeméw OSS dla RAN LTE,
przygotowywanie dokumentacji technicznej HLD i LLD na podstawie wymagan Klienta dla co

najmniej 300 stacji bazowych,

- Stanowisko i petniona funkcja: (stanowisko, obowigzki i czynnosci jakie wykonywata
wskazana osoba podczas przedstawionego wdrozenia w odniesieniu do wymagan
okreslonych w pkt 1.4.5. lub 1.4.8. Zalgcznika nr 8 do SWZ, dla wskazanej roli) - Architect
OSS (Architekt Systemu OSS) - wykonywat zadania w zakresie projektowania Systemu OSS
dla Sieci Radiowej LTE oraz tworzenia dokumentéw techniczno- projektowych (HLD i LLD),
w projektach wdrozeniowych oferowanego rozwigzania Systemu OSS, obstugujgcego

w kazdym z wdrozen co najmniej 300 Stacji Bazowych LTE.

Nastepnie, zgodnie z pkt 1.4.8 Odwotujacy oswiadczyt w zatgczniku nr 5, ze

wskazany przez niego inzynier systemu OSS posiada m.in. ponizsze doswiadczenie:

- Zakres wdrozenia (zakres i opis wdrozenia) - Wykonywat prace konfiguracyjne,
integracyjne, uruchomieniowe oraz testy systemu OSS zarzadzajgcego przynajmniej 300

Stacjami Bazowymi,

- Stanowisko i petniona funkcja: (stanowisko, obowigzki i czynno$ci jakie wykonywata
wskazana osoba podczas przedstawionego wdrozenia w odniesieniu do wymagan
okreslonych w pkt 1.4.5. lub 1.4.8. Zatagcznika nr 8 do SWZ, dla wskazanej roli) -
Implementation Engineer OSS (Inzynier Systemu OSS) - wykonywat prace konfiguracyjne,
integracyjne, uruchomieniowe oraz testy Systemu OSS, w projektach wdrozeniowych
oferowanego rozwigzania Systemu OSS, obstugujgcego w kazdym z wdrozen co najmniej
300 Stacji Bazowych LTE.

Ponadto, jak podat Odwotujgcy, wykonawca ten dotgczyt do oferty
o$wiadczenia/referencje od podmiotéw, na rzecz ktérych realizowane bylo wdrozenie
oferowanego rozwigzania Systemu OSS, wydane dla czionka zespotu wdrozeniowego, na

ktérego doswiadczenie Odwotujgcy sie powotat, tj.:

- Towerlink Poland sp. z 0. 0. z dnia 21.10.2022 r.,
- T-Mobile Polska S.A z dnia 6.10.2022 r.,

- Orange Polska S.A. z dnia 22.11.2022 r.

Z przedstawionych referencji wprost wynika, jak zauwazyt Odwotujacy, ze powotane przez
Odwotujgcego osoby posiadajg wymagane dla kryterium oceny ofert KWO doswiadczenie,

gdyz peity role odpowiednio Architekta OSS albo Inzyniera Systemu OSS.

Odwotujgcy przyjat, ze z informacji przedstawionych przez Odwotujgcego w

zatgczniku nr 5, popartych odpowiednimi referencjami, Odwotujgcy powinien uzyskac¢ 4,8 pkt

53



w kryterium oceny ofert KWO. Odwotujgcy wyjasnit, ze liczba punktowanych wdrozen dla
poszczegolnych oséb nie przekfada sie liniowo na punkty. W rozpatrywanym przypadku, gdy
sposréd 5 oséb 2 legitymujg sie 3 punktowanymi wdrozeniami, liczba punktow dla kazdej
osoby z 3 wdrozeniami to 1 punkt. Pozostate osoby powinny otrzymaé¢ maksymalng liczbe
punktéw, czyli 6, poniewaz majg powyzej 6 punktowanych wdrozen kazda. Podstawiajgc

powyzsze do wzoru opracowanego przez Zamawiajgcego otrzymujemy wynik 4,8 pkt.

Wobec opublikowania przez Zamawiajgcego w dniu 1 lutego 2023 r. informacji
o wyniku postepowania, z ktorej wynika, ze Odwotujgcy w kryterium oceny ofert KWO
uzyskat ,0” pkt., w dniu 2 lutego 2023 r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego z
wnioskiem o udostepnienie uzasadnienia punktacji przyznanej Odwotujgcemu, jak i

wykonawcy Ericsson Sp. z 0. o.

W odpowiedzi na powyzsze, w dniu 3 lutego 2023 r. Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu arkusz oceny ofert. Znajdujgce sie z nim uzasadnienie nieprzyznania
Odwotujgcemu punktow w kryterium oceny ofert KWO ogranicza sie do stwierdzenia, ze:
~Wykazane wdrozenia 1-8 sg niezgodne z wymaganiami - nie przedstawiono projektow

wdrozeniowych oferowanego rozwigzania Systemu OSS tylko wdrozenie Stacji Bazowych”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy wskazat, iz wdrozenia 1-8 sg niezgodne
z wymaganiami, nawet w odniesieniu do oséb, co do ktérych Odwotujgcy wykazat tylko 3
wdrozenia, co pokazuje automatyzm, brak starannosci i dogtebnego zbadania sprawy przez

Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, Zze na podstawie tak przygotowanego uzasadnienia
nie sposob ustali¢, z jakich przyczyn Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu ,0” punktéw
w kryterium oceny ofert KWO, podczas gdy z przedtozonego przez Odwotujgcego zatgcznika
nr 5 oraz referencji wprost wynika, ze powotane w wykazie osoby posiadajg doswiadczenie

wymagane w zatgczniku nr 8 do SWZ.

Odwotujgcy podnidst, ze brak przyznania punktéw w kryterium oceny ofert KWO nie
wynika z okolicznosci ewidentnych i niewymagajgcych wyjasnienia. Z tego wzgledu, z
wilasnej inicjatywy, Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajacego o przedstawienie uzasadnienia
dla tej czynnoséci. Zdaniem Odwotujgcego, otrzymane od Zamawiajgcego wyjasnienie braku
przyznania punktow w kryterium oceny ofert KWO nie potwierdza prawidtowo$ci dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny. Tym samym, w opinii Odwotujgcego, nalezy opieraé sie na
przediozonej Zamawiajgcemu dokumentacji ofertowej, z ktérej w sposdb jednoznaczny

wynika, ze Odwotujgcy powinien otrzymac w kryterium oceny ofert KWO 4,8 pkt.

Odwotujgcy z ostroznosci zaznaczyt, ze Zamawiajgcy zwigzany jest trescig

dokumentdéw i oswiadczen, jakie powstaty w toku postepowania, w brzmieniu z momentu ich
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udostepnienia. Zatem niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej Zamawiajacy na etapie
postepowania przed Krajowg Ilzbg Odwotawczg bedzie rozbudowatl przedstawione
Odwotujgcemu w dniu 3 lutego 2023 r. uzasadnienie punktacji. Gdyby taka argumentacja sie
pojawita, winna zosta¢ pominieta, jako oczywiscie spdzniona. Odwotujgcy powotat sie na

wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2721/21.

VI Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 11 2
ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0.,
ktéra to oferta nie jest oferta najkorzystniejszg, a przez to nieréwne traktowanie
wykonawcoéw, brak zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito

walor przejrzystosci.

Odwotujgcy przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z 7
sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1573/15, zgodnie z ktérym: ,Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i
3 pzp [obecnie - art. 16 ust. 1 ustawy Pzp] majg charakter niesamoistny, gdyz sprowadza sie
do wskazania, ze do naruszenia tych przepisow doszto w zwigzku z innymi podniesionymi
zarzutami. Oznacza to, ze zarzuty te nie wymagaly odrebnego rozpoznania, gdyz nie
wskazujg zadnych odrebnych okolicznosci”. Odwotujacy zauwazyt, ze zarzut naruszenia art.
239 ust. 1 ustawy Pzp, w okolicznosciach niniejszej sprawy, réwniez nie ma charakteru
samoistnego, lecz wynika z faktu koniecznosci przeprowadzenia powtérnego badania i
oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione powyzej w uzasadnieniu odwotania oraz
zasadnos¢ wskazanego uzasadnienia do podniesionych zarzutow determinujg koniecznosé
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz - po przeprowadzeniu ponownego
badania, uwzgledniajgcego ww. czynnosci - dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Tym samym, jak przyjat Odwotujgcy, zarzut naruszenia art. 239 ust. 1
ustawy Pzp réwniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia, lecz jego zasadnos$¢ wynika
z potwierdzenia przez Izbe co najmniej jednej okolicznosci spornej, rozstrzyganej w toku

postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty
Ericsson Sp. z 0.0, a w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta

Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Ericsson Sp. z o.0.
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W odpowiedzi na odwotanie z dnia 24 Ilutego 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt
oswiadczenie, ze uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu dotyczgcego braku
udostepnienia dokumentow i wyjasnien ceny z zatgcznikami zastrzezonych przez Ericsson

Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa (zarzuty a-c).

Pismem z dnia 27 lutego 2023 r. wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. zgtosit sprzeciw

wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Na rozprawie Odwotujgcy sprecyzowat zgdania w ten sposob, ze wnidst o ujawnienie
i udostepnienie Odwotujgcemu réowniez informacji dotyczgcych materiatdéw Zaktadka 1 Sprzet
Stacja Bazowa Tabela 2 i 3 pozycja 19, Zaktadka 2 System OSS Tabela 4 pozycja 19 oraz
Tabela 5 pozycja 19 (dot. zgdania z punktu 4 podpunkt ,d” odwotania).

Odwotujgcy oswiadczyt rowniez, ze cofa zarzut dotyczgcy nie zaoferowania przez
Ericsson Sp. z o.0. ttumikow. Odwotujgcy ztozyt takze oswiadczenie, ze ogranicza zarzut

dotyczgcy anteny do niezaoferowania anteny o zerowym wzmaochieniu.
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Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalila i zwazyla, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwotujgcego na poniesienie w tym

zakresie wymiernej szkody.

Po analizie uzasadnien zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czeSci
dokumentéw ztozonych wraz z ofertg w dniu 13 grudnia 2022 r. oraz wyjasnien dotyczacych
kalkulacji ceny zaoferowanej przez Ericsson Sp. z 0.0. z dnia 16 stycznia 2023 r. Izba

stwierdzita, ze na uwzglednienie zastugujg zarzuty:

- 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z naruszeniem
art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do
utrzymania zastrzezenia w catosci dokumentéw (tj. Wykazéw dot. kryteriow oceny Ofert,
referencji, odwiadczenia wlasnego, Poswiadczen Bezpieczenstwa), niezbednych do oceny
Ofert w ramach kryteriow pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ,

zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa;

- 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 w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do utrzymania zastrzezenia wyjasnien
ceny z zatgcznikami, zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Rozpoznajgc przedmiotowe zarzuty lzba kierowata sie wytycznymi aktualnego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. akt
KIO 500/21, wyrok z dnia 26 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2571/21, wyrok z dnia
14 marca 2022 r., sygn. akt KIO 464/22), Sagdu Zaméwieh Publicznych (m.in. wyrok z dnia
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1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIII Zs 53/21, wyrok z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt
XXIII Zs 133/21, wyrok z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 69/22) i TSUE (wyrok z
dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21) uznajac, cho¢by z uwagi na pochodzenie
srodkéw, z jakich finansowane sg zaméwienia publiczne, ze priorytetem przy ich

wydatkowaniu powinna by¢ jawnos¢, transparentno$¢ i przejrzystosé.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze fundamentalng zasadg postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest zasada jawnosci postepowania wyrazona wprost
w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art.
18 ust. 2 ustawy Pzp). Nie ulega watpliwosci, ze wyktadnia ww. przepisow powinna by¢
dokonywana z uwzglednieniem zasad, do stosowania ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest
w toku catego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasad uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnoéci (art. 16
ustawy Pzp). W Swietle przywotanych powyzej zasad, wszelkie wytgczenia czy ograniczenia
zasady jawno$ci powinny by¢ stosowane bardzo rygorystycznie. W tym tez duchu powinny
by¢ interpretowane wszelkie przepisy wprowadzajgce ograniczenia jawnosci postepowania
i jako wyjatki od ogdlnej zasady, powinny podlega¢ wyktadni zawezajgcej, aby ich
zastosowanie nie prowadzito do wylgczenia zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania

czy zachowania tych zasad w szczgtkowej, fasadowej postaci.

Zasadniczy wyjatek, jak ustanawia ustawa Pzp, pozwalajgcy na odstepstwo od
zasady jawnosci, przewidziany zostat w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym 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 informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazal, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Jak wynika z powotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa.
W konsekwencji, rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza wiecej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za
wykazanie nie moze by¢é uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do

przytoczenia jedynie elementdéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z
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przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gofostowne

zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata sformutowana w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub
w szczegoélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Aby wykaza¢ skuteczno$é zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany jest
wykaza¢ tgczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg,

2) jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest

tatwo dostepna dla takich osab,

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

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sig, ze ochronie na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji podlegajg wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg”
(S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaiji,
Warszawa 2006, str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji
Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji, wymog posiadania
przez informacje wartosci gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element
konstytutywny  tajemnicy  przedsigbiorstwa (E.  Wojcieszko-Gtuszko, = Tajemnica
przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej
konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez uzasadnienie w tresci
art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw wtasnosci intelektualnej z 15

kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej
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Organizacji Handlu), przewidujgcego, ze ochronie podlegajg informacje majgce wartosc
handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do sformutowania przepisu
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konsekwencjg takiego stanu
prawnego jest to, ze nie wystarczy stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny,
handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng warto$¢ gospodarcza
dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow. Wartos¢ te nalezy oméwi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informaciji, a nie jedynie gotostownie zapewnié, ze zastrzegana informacja takg wartos¢
posiada. Przyjmuje sie, ze wykazywana wartos¢ gospodarcza musi by¢ realna. Wykonawca

powinien zatem dokona¢ odpowiedniej wyceny poszczegolnych zastrzezonych
informacji. Dla spetnienia tego warunku bedzie konieczne wskazanie ewentualnej ich
pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowej (np. jesli chodzi o dobra niematerialne),
co umozliwi ich obiektywng weryfikacje przez zamawiajgcego. O wartosci gospodarczej
zastrzeganych danych moze przesgdzi¢ np. wykazany koszt wykonywanych badan, prac
projektowych, prowadzenia odpowiednich testéw, wartos¢ kontraktow itp. Niekiedy w
uzasadnieniu wniosku nie da sie wskaza¢ wartosci finansowej informacji, jak np. w
odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy, wéwczas wykonawca powinien przestawic
znaczenie gospodarcze informacji dla innych uczestnikédw rynku, w szczegdlnosci dla tych,
ktoérzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca w takim przypadku powinien
wykazaé, jakg szkode poniesie, jesli jego konkurenci pozyskajg wiedze o konkretnej liscie
kontrahentow (patrz: wyrok SO w Warszawie z dnia
30 maja 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 69/22). Kierujac sie ww. zatozeniami zamawiajgcy
powinien dokona¢ oceny czy zaistnialy podstawy by dang informacje wykonawca mogt

zastrzec jako tajemnice przedsigbiorstwa i czy uczynit to skutecznie.

Po analizie uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty
ztozonej przez Ericsson Sp. z 0.0. z dnia 13 grudnia 2022 r. Izba stwierdzita, ze wykonawca
ten nie udzwignat ciezaru wykazania, ze zastrzezone informacje spetniajg przestanki
pozwalajgce na tego rodzaju ochrone. Argumentacja powotana w uzasadnieniu zastrzezenia

nie wykazata, ze ujawnienie zastrzezonych informaciji przyniesie wykonawcy realng szkode.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze zgodnie z trescig pisma Ericsson Sp. z 0.0. z 13
grudnia 2022 r., wykonawca ten zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa Formularz
cenowy, wykazy dotyczace kryteriow oceny ofert, referencje, oswiadczenie wiasne, oraz

poswiadczenia bezpieczenstwa.

Odnoszgc sie do argumentacji powotanej przez Ericsson Sp. z 0.0. w tresci

uzasadnienia zastrzezenia wskazanych powyzej dokumentow Izba stwierdzita, ze informacje
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o zrealizowanych projektach, jako dane historyczne, nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wobec nieobjecia zgdaniem danych identyfikujgcych kontrahentow,
danych osobowych oséb wskazanych w wykazach oséb oraz nazw klientéw wskazanych w
wykazach osob, nie istnieje tez ryzyko, ze konkurencyjny wykonawca nawigze wspotprace

Z kontrahentami Ericsson Sp. z 0.0.

Niezrozumiata, w ocenie Izby, jest argumentacja, ze odtajnienie dokumentéw
mogtoby doprowadzi¢ do zmniejszenia szans wykonawcy na uzyskanie innych kontraktow
publicznych ze wzgledu na to, ze dla sukcesu w podobnych postepowaniach kluczowa jest
punktacja uzalezniona od przedstawionego w wykazach doswiadczenia. Niezaleznie od
tego, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazal, ze planowane badz ogtoszone zostaty
postepowania, w ktérych tego rodzaju informacje bedg mialy znaczenie, I1zba uznata, ze
okoliczno$é, ze konkurencyjny wykonawca poznatby doswiadczenie, jakim dysponuje
Ericsson Sp. z 0.0., w zaden sposob nie odbiera temu wykonawcy zdobytego doswiadczenia
i mozliwosci zdobywania punktéw z tego tytutu. Nadal w przysziosci Ericsson Sp. z o.0.
bedzie miala mozliwosci legitymowaé sie posiadanym doswiadczeniem w kolejnych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, jesli takowe zostang ogtoszone.
Zauwazenia ponadto wymaga, ze przyznana Ericsson Sp. z 0.0. punktacja z tytutu

wykazanych wdrozen w poszczegolnych kryteriach jest jawna.

Wykonawca Ericsson Sp. z o0.0. nie wykazat réwniez, Zze informacje na temat
projektdw zrealizowanych na rzecz podmiotow prywatnych jako catoS¢ spetniajg kryteria
tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba zwrdcita uwage, ze Ericsson Sp. z 0.0. nie podjeta préby
zastrzezenia czesci informacji, ktére ewentualnie mogtyby stanowic tajemnice, a zastrzegta
dokumenty jako catos¢. Wykonawca ten nie odniost sie réwniez do kazdej informacji zawarte;j
w zastrzezonych dokumentach z osobna, a jedynie podjgt prébe ogdlnego uzasadnienia

zastrzezenia dokumentéw jako catosci.

Argumentu przesgdzajgcego o utrzymaniu w tajemnicy zastrzezonych informacji nie
moze takze stanowi¢ okolicznos¢, ze ,przedstawione referencje oraz wykaz dostaw i ustug
zostaty wybrane i skompletowane przez Wykonawce specjalnie na potrzeby Postepowania”.
Oczywiste jest, ze wykonawca sktadajgc oferte przekazuje zamawiajgcemu informacje
adekwatne do wymagan postawionych przez zamawiajgcego. Dobdr informacji w taki
sposob, aby stanowity one odpowiedz na warunki postawione w postepowaniu badz
ustanowione kryteria oceny ofert w Zzaden sposéb nie czyni z nich tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Uzasadniajgc zastrzezenie jako tajemnice przedsiebiorstwa informacji dotyczacych

0sOb wskazanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz
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skierowanych do realizacji zamowienia wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. powotywat sie na
wysokie i unikalne kwalifikacje tych osob, a takze prowadzone rekrutacje w obszarze
kompetencji przez nie posiadanych. Wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. zasadnosci ochrony
ww. informacji poszukiwat w zagrozeniu przejecia poszczegdlnych osob przez konkurencje.
Niezaleznie od tego, ze Odwolujgcy zrezygnowat z domagania sie ujawnienia danych
osobowych personelu Ericsson Sp. z 0.0., Izba stwierdzita, ze interes wykonawcy w tym
zakresie moze zostaé zabezpieczony w inny sposéb, np. przez zawarcie z pracownikami
stosownych uméw (podobnie: wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1435/16,
wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2633/17). Ponadto, fluktuacja kadr nie jest
niczym nadzwyczajnym i nie musi by¢ rezultatem dziatah konkurenciji, a np. potrzebg rozwoju
osobistego czy pracy przy konkretnym projekcie. Zaznaczyé nalezy, ze zatrzymaniu
pracownika stuzg innego rodzaju instytucje objete prawem pracy, a nie zastrzeganie tego
rodzaju informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa (podobnie KIO: wyrok z dnia 1 kwietnia
2021 r., sygn. akt KIO 500/21, wyrok z dnia 26 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2571/21).

Izba uznata réwniez, Zze nie zostato przez Ericsson Sp. z 0.0. wykazane, ze
zastrzezeniu powinny podlega¢ informacje o projektach wdrozeniowych ujete w wykazie
0sOb. Izba stwierdzita, ze podane w wykazie informacje stanowig odpowiedz na wymagania
sformutowane przez Zamawiajgcego, nie zawierajg dodatkowych informacji, w tym informacji
na temat architektury krytycznych systeméw niezbednych do zachowania ciggtosci

Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do uznania, ze zastrzezone dokumenty jako
catos¢ posiadajg wartos¢ gospodarczg tak istotng, ze zasadne jest wytgczenie kontroli tych
dokumentéw przez konkurujgcych wykonawcéw. Powyzsze jest istotne tym bardziej, ze
zastrzezone dokumenty majg najwyzszg w postepowaniu wage, bowiem stanowig tresc
oferty oraz informacje podlegajgce ocenie w ramach kryteribw oceny ofert. Regutg jest, ze
tego rodzaju dane pozostajg jawne, aby mogty by¢ zachowane w postepowaniu podstawowe
zasady udzielania zamowien publicznych. Z tego wzgledu, z uwagi na wage ww.
dokumentéw, wymog nalezytego wykazania zasadnosSci ograniczenia zasady jawnosci
nabiera szczegdlnego znaczenia. Izba miata przy tym na wzgledzie, ze Odwotujgcy nie
wnosi 0 ujawnienie petnej tresci dokumentéw — wniosek nie dotyczy bowiem danych
identyfikujgcych kontrahentéw, danych osobowych oséb wskazanych w wykazach oséb oraz

nazw klientow wskazanych w wykazach oséb.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat takze zasadnosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych w dniu 16 stycznia 2023

r. na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny.
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Izba zwazyta, ze wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. nie podjat proby wydzielenia
informaciji rzeczywiscie stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, wypetniajgcych przestanki
Z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, uzasadniajgc ich realng wartos¢
gospodarczg. Wykonawca ten zdecydowat sie zastrzec wtasciwie petng tre$¢ skfadanych
wyjasnien. W takiej sytuacji, wykonawca zobowigzany byt wykaza¢, ze kazda z ujetych
w wyjasnieniach informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, badz tez ze informacje
zostaly ujete w szczegdélnym zestawieniu, kiérego ujawnienie moze przynies¢ wykonawcy

wymierng szkode.

Izba stwierdzita, ze uzasadnienie zastrzezenia ww. wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w znaczgcej mierze stanowi zaprezentowanie ustawowej definicji
tajemnicy, orzecznictwa oraz pogladoéw doktryny. Wykonawca zawart rowniez stwierdzenia o
posiadaniu przez poszczegdlne informacje wartosci gospodarczej, jednak warto$¢ ta nie

zostata okreslona i wykazana.

Odnosnie sposobu kalkulacji ceny Izba uznata, ze jest on rezultatem dokumentéw
opracowanych przez Zamawiajgcego, tj. Opisu przedmiotu zamowienia (Zatgcznik nr 1 do
SWZ) oraz Formularza cenowego (Zatacznik nr 4 do SWZ). Dokumenty te definiujg
elementy, jakie wykonawca zobowigzany byt ujg¢ w cenie oferty. Ponadto, wykonawca
Ericsson Sp. z 0.0. nie wykazat, w jaki sposob ujawnienie zastrzezonych informacji ostabi
jego pozycje na rynku. lzba zgodzita sie z Odwolujgcym, ze priorytetem postepowania
przetargowego jest jego jawnosc¢ i przejrzystosc, ktérych emanacjg jest m.in. mozliwosc
weryfikacji przez wykonawcow prawidtowosci oceny przez zamawiajgcego oferty konkurenta.

Zasadnosc¢ ograniczenia ww. zasad musi zosta¢ przez wykonawce wykazana.

W ocenie Izby, zastrzezenia petnej tresci wyjasnien nie uzasadnia okolicznos¢, ze
szczegoOtowe rozbicie ceny ofertowej ukazuje portfolio wykonawcy, ktére stanowi nowg
rodzine produktéw Ericsson. Jak stwierdzit sam wykonawca Ericsson Sp. z 0.0., produkty te
sg oferowane klientom Grupy Ericsson na catym $wiecie. Podobnie rzecz sie ma z
zaoferowanym w przedmiotowym postepowaniu rozwigzaniem technologicznym, tj.
zautomatyzowanym narzedziem do integracji i testow stacji bazowych. Wykonawca Ericsson
Sp. z o0.0. nie wykazat, ze wycena oferowanych na catym $wiecie rozwigzan jest skutecznie

chroniona.

Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy nie domaga sie ujawnienia danych
identyfikujgcych kontrahentéw wykonawcy Ericsson Sp. z o0.0. (ich nazw, danych
kontaktowych oraz danych osobowych os6b kontaktowych). Jesli zas chodzi o zastrzezenie
informacji o wczesniej zrealizowanych projektach, wykonawca Ericsson Sp. z 0.0. podnidst

argument o wartosci gospodarczej tego rodzaju informaciji, jednak warto$¢ ta nie zostata

63



okreslona i wykazana. O wartosci gospodarczej poszczegodlnych informacji nie moze
stanowi¢ wytgcznie okolicznos¢, ze wykonawca traktuje je jako poufne. Niewykazana
okolicznos¢, ze ww. informacje nie zostaly udostepnione ogoétowi nie przesgdza o tym, ze
cata tres¢ wyjasnien zlozonych przez wykonawce zastuguje na ochrone. Wartosé
gospodarcza musi by¢ obiektywna, mozliwa do stwierdzenia dla kazdego zapoznajgcego sie

Z uzasadnieniem zastrzezenia informaciji.

Podkreslenia wymaga, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego powinni mie¢ swiadomos$¢ regut, jakimi rzagdzg sie tego rodzaju postepowania,
w tym zasady jawnosci. Skfadajgc oferte w takim postepowaniu wykonawca musi liczy¢ sie
Z tym, ze jego oferta, zawarta umowa, a takze inne informacje podane w toku postepowania

zostang ujawnione. Wyjatki od tej zasady powinny by¢ nieliczne i rzetelnie wykazane.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, ww. zarzuty znalazty potwierdzenie
w zebranym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezgcy po stronie zamawiajgcego
obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 r., sygn. akt Ill CZP 74/05 wyraznie stwierdzono, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta
zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie
wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji. Skoro zatem zamawiajgcy stwierdzit bezskuteczno$¢ zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie

zastrzezonych.

Uznajgc zastrzezenie opisanych powyzej informacji za bezskuteczne, Izba nakazata
odtajnienie dokumentéw w zakresie wskazanym w sentencji orzeczenia. Czynnos¢ ta moze
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, jako ze wykonawca po zapoznaniu sie z trescig
dokumentéw objetych zarzutami, bedzie miat mozliwos¢ oceny prawidtowosci czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego. Z tego wzgledu, lzba nakazata Zamawiajgcemu

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Wobec uwzglednienia przez Izbe opisanych powyzej zarzutéw, zarzuty:

- 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania
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zastrzezenia dokumentow (tj. Wykazéw dot. kryteriow oceny Ofert, referencji, oswiadczenia
wiasnego, Poswiadczen Bezpieczehstwa), niezbednych do oceny Ofert w ramach kryteriow
pozacenowych okreslonych w Zatgczniku Nr 8 do SWZ oraz wyjasnien ceny z zatgcznikami,
zastrzezonych przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa w
catosci i bez zadnych wytgczenh, choé¢ zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej ,TSUE” lub ,Trybunal’) 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

zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego;

- haruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Ericsson
Sp. z 0.0. pomimo, ze wykonawca ten nie zlozyt wyjadnien, ktére mozna by uznaé za
wystarczajgce w rozumieniu art. 224 ustawy Pzp, wzglednie ziozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a tym samym wykonawca Ericsson
Sp. z 0.0. nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a ponadto
zaoferowana przez wykonawce Ericsson Sp. z 0.0. cena jest razgco niska, tzn. jest to cena
niepozwalajgca na pokrycie wszystkich kosztéw niezbednych do prawidtowego wykonania
przedmiotu zamoéwienia, zwlaszcza kosztéw wdrozenia Stacji Bazowych w Srodowisku

Produkcyjnym;

sformutowane jako ewentualne, nie podlegaty rozpoznaniu, jako ze zarzut ewentualny
aktualizuje sie po przesadzeniu, ze zarzut gtdwny jest bezzasadny (wyrok SO w Warszawie
Z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 133/21).

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia

oferty Ericsson Sp. z o.0.

Zarzut ten w toku postepowania odwotawczego =zostat ograniczony przez
Odwotujgcego do kwestionowania zaoferowania przez Ericsson Sp. z 0.0. anteny o zerowym

wzmochieniu.

W toku postepowania poza sporem pozostawata okolicznosé, ze parametr
wzmochienia anteny mozna podawa¢ w dwdch jednostkach — dBi i dbd. Przystepujgcy ztozyt
na te okolicznos¢ Opis anteny AN033/x, gdzie parametr wzmocnienia zostat okre$lony na 2
dBi/0 dBd.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na uwadze okolicznos¢, ze

Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SWZ jednostki wzmocnienia anten testowych, ktéra moze
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by¢ wyrazana zaréwno w jednostce dBi, jak i dBd. Wskazywany przez Odwotujacego w toku
postepowania pkt 7.1.16 OPZ precyzowat jednostke parametru wzmocnienia wyrazong w dBi
dla gtéwnych anten dla produkcyjnych Stacji Bazowych, nie zas dla anten testowych. Nawet
gdyby uzna¢, ze postugiwanie sie jednostkg dBi jest standardem rynkowym, czego dowodzit
Odwotujgcy sktadajgc ,Zalecenia dotyczace standardow dla pasywnych anten stacji
bazowych” w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, nie mozna wykluczy¢
mozliwosci postugiwania sie przez wykonawce jednostkg dBd, co jak ustalono powyzej, nie

pozostaje w sprzecznosci z trescig dokumentdéw postepowania.

Wobec braku jednoznacznego okreslenia parametru wzmocnienia dla anten
testowych, brak jest podstaw, w ocenie Izby, aby wyciggaé wobec wykonawcy Ericsson
Sp. z 0.0. negatywne konsekwencje braku precyzji w tresci dokumentacji. W tych
okolicznosciach, bez znaczenia dla rozpoznania przedmiotowego zarzutu pozostaje ztozona
przez Ericsson Sp. z 0.0. Deklaracja zgodnosci dostawcy wystawiona przez producenta

anteny w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 i 2
ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez przyznanie ofercie
Odwotujgcego 0 punktow w kryterium ,Potencjat wdrozeniowy dla Systemu OSS” (KWO).

Sformutowane w pkt 1.4 Zatgcznika nr 8 do SWZ kryterium oceny ofert KWO
dotyczyto oceny posiadanego przez wykonawce potencjatu wdrozeniowego dla Systemu
OSS poprzez odniesienie punktéw do liczby zrealizowanych wdrozeh rozwigzania Systemu
OSS przez zespét wdrozeniowy wskazany w ofercie wykonawcy. Wykonawca zobowigzany
byt do ztozenia wraz z ofertg oswiadczenia/referencji od pomiotu, na rzecz ktérego
realizowane byto wdrozenie oferowanego rozwigzania Systemu OSS, wydane dla cztonka
zespotu wdrozeniowego, na ktérego doswiadczenie wykonawca sie powotuje (pkt 1.4.3
Zatgcznika nr 8 do SWZ). Izba przychylita sie do oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, ze
z referencji przedstawionych przez Odwotujgcego wynika, ze wskazane osoby uczestniczyly
w projektach wdrozeniowych Stacji Bazowych, nie zas§ we wdrozeniu oferowanego Systemu
Oss.

Izba zwazyta, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania Zamawiajgcemu
w sposob nie budzacy watpliwosci, ze posiada potencjat zastugujgcy na przyznanie
dodatkowych punktéw w kryterium. Ze wzgledu na fakt, ze dokumenty przedtozone wraz
z ofertg dla wykazania zasadno$ci przyznania punktéw w kryterium KWO dotyczyty oceny

oferty w ustanowionym kryterium, nie mogg one podlegaé uzupetnieniu przez wykonawce.

66



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 3 i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”®).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztéow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania
przez lzbe w czeéci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy lub uczestnik postepowania
odwolawczego wnoszacy sprzeciw, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezel
uczestnik ten wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, gdy zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutow, a odwotujgcy
nie wycofat pozostatych zarzutow. W takiej sytuacji Izba rozdziela wpis stosunkowo,
zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego lub od uczestnika postepowania
odwotawczego wnoszgcego sprzeciw kwote, ktdrej wysoko$¢ ustali przez obliczenie
proporcji liczby zarzutéw uwzglednionych przez Izbe do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie
uwzglednita, majgc na wzgledzie, ile sposrod tych zarzutéw byto objetych sprzeciwem
uczestnika wnoszgcego sprzeciw. Koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzadzenia, Izba
rozdziela jak wyzej lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i zamawiajgcym lub

uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw (§ 7 ust. 4 rozporzadzenia).

W Swietle powyzszych regulacji, 1zba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo,
obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita,
do liczby zarzutéw, ktorych lzba nie uwzglednita. Izba nie wzieta przy tym pod uwage
zarzutow zgtoszonych jako ewentualne, jako ze nie byty rozpoznawane przez Izbe, a takze
zarzutu stanowigcego wynik pozostatych postawionych w odwotaniu zarzutéw, tj. zarzutu
naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez wybér oferty Ericsson Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku %2 i bezzasadne w takiej

samej czesci.
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Kosztami postepowania obcigzono zatem Odwotujgcego w czesci %2 i wykonawce
Ericsson Sp. z 0.0. w czesci Y2. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia),
koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci
3 600 zt oraz koszty postepowania poniesione przez PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg
w Lublinie tytutem wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt (zgodnie z § 5 pkt 2

lit. b rozporzadzenia) - tgcznie 22 200 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18 600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem
odpowiadat za nie do wysokosci 9 300 zt (18 600 x 2). Rdoznica pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie
odpowiadat w Swietle jego wyniku, wynosita zatem 9 300 zt. Réznice te Izba zasgdzita od
wykonawcy Ericsson Sp. z 0.0. na rzecz Odwotujgcego. Zamawiajgcy poniost koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 3 600 zt. lIzba zasadzita ich zaptate od

Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiineeea,
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