Sygn. akt KIO 1305/23
WYROK
z dnia 25 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgcy:Maksym Smorczewski
Protokolant:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 maja 2023 r. przez wykonawce Orange Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Ministra Rodziny i Polityki Spoteczneprzy udziale wykonawcy T-
Mobile Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych w zakresie niedotyczgcym zaniechania udostepnienia informaciji:
1.1.zawartych w piSmie T-Mobile Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie zatytutowanym ,Odpowiedz na
wezwanie” datowanym na 5 kwietnia 2023 r. oraz zatgczniku nr 1 do tego pismaw zakresie ,wysokosci
przyjetych przychodéw, wydatkow inwestycyjnych, kosztéw operacyjnych bezposrednich $wiadczonych
ustug, rezerwy, kosztow posrednich, marzy, liczby lokalizacji, w ktorych wykonawca ma wymagane fgcza
spetniajace wymagania zamawiajgcego oraz zainstalowane routery, liczby routeréw, ktére wykonawca musi
zainstalowac, liczby swiattowodéw, ktdre wykonawca zamierza wybudowac, zatozen przyjetych na potrzeby
relokacji (ktore wynikajg z doswiadczenia wykonawcy w realizacji innych zaméwien), zatozen przyjetych na
potrzeby szacowania minimalnego przychodu z tego zaméwienia, podstawy szacowania poszczegélnych
kosztow, zakresu koniecznych zmian w istniejgcej sieci Zamawiajgcego w celu spetienia wymagan SWZ,
liczby oséb skierowanych do realizacji zamowienia z podziatem na specjalizacje, czasochtonnosci realizaciji
projektu, stawek wynagrodzen poszczegolnych osoéb”,
1.2.zawartych w zatgcznikach do zatgcznika nr 1 do pisma T-Mobile Polska spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie
zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5 kwietnia 2023 r. — dowodach nr nr 1, 2.a, 2.b,
2.c,3,4,.5i6,
1.3.zawartych w zatgcznikach do pisma T-Mobile Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zatytutowanego
,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5 kwietnia 2023 r. — ,dowodach na potwierdzenie objecia czesci
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa”,
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3.kosztami postepowania obcigza Orange Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie i:
3.1.zalicza do kosztéow postepowania odwotawczego uiszczony przez wykonawce Orange Polska spétka akcyjna z
siedzibg w Warszawie wpis od odwotfania w wysokosci 15 000 zt (stownie: pietnascie tysigcy ztotych) oraz
koszty postepowania odwotawczego wykonawcy T-Mobile Polska spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i innych uzasadnionych wydatkow w wysokosci 3 617 zt
(stownie: trzy tysigce sze$c¢set siedemnascie ztotych),
3.2.zasgdza od Orange Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz T-Mobile Polska spotka akcyjna z
siedzibg w Warszawie kwote 3 617 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set siedemnascie ziotych) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i innych uzasadnionych
wydatkow.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz.U.
z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1305/23
UZASADNIENIE

W dniu 8 maja 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy Orange Polska
spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na ustugi pod nazwg ,Ustuga transmisji danych i centralnego dostepu do sieci Internet Numer referencyjny: BDG-
V.2710.3.2023.MW” (dalej jako ,Postepowanie”) prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministra Rodziny i
Polityki Spotecznej (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) ,na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na zaniechanie
odtajnienia wyjasnien sposobu obliczenia ceny ztozonych przez wykonawce T-Mobile Polska S.A”.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych



poprzez ,zaniechanie odtajnienia utajnionej czesci wyjasnien sposobu obliczenia ceny oraz zatgcznikébw do tych
wyjasnien, ztozonych przez wykonawce T-Mobile, pomimo iz wykonawca T-Mobile zastrzegt caty fragment wyjasnien
oraz catg tres¢ dokumentow zatgczonych do wyjasnien, a uzasadnienie objecia tajemnicg odnosi sie ogdlnie do rodzajow
utajnionych informacji i nie uzasadnia, z jakiego wzgledu wszystkie poszczegdlne informacje zawarte zaréwno w
utajnionym fragmencie wyjasnien, jak i w zatgcznikach do tych wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co
oznacza, ze wykonawca T-Mobile nie dopemit wymagan ustawowych dla wytgczenia spod zasady jawnosci ziozonych
przez niego wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami, a w konsekwencji powinny byty one zosta¢ odtajnione”.

Odwotujacy wnidst o: ,nakazanie Zamawiajgcemu: 1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Odtajnienia utajnionej czesci wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce T-Mobile oraz zatgcznikéw do tych
wyjasnien”.

W dniu 22 maja 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w kidérej oSwiadczyt, ze ,uwzglednia
zarzuty Odwotujgcego w catosci”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca T-Mobile Polska spotka
akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujacy”). Przystepujacy wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutdw przedstawionych w odwotaniu ,w czesci tj. w zakresie prowadzacym do odtajnienia
zastrzezonych przez T-Mobile jako tajemnica przedsiebiorstwa: wysokosci przyjetych przychodéw, wydatkow
inwestycyjnych, kosztéw operacyjnych bezposrednich swiadczonych ustug, rezerwy, kosztéw posrednich, marzy, liczby
lokalizacji, w ktorych Wykonawca ma wymagane fgcza spetniajgce wymagania Zamawiajgcego oraz zainstalowane
routery, liczby routeréow, ktére Wykonawca musi zainstalowac, liczby Swiattowodéw, kiére Wykonawca zamierza
wybudowaé, zatozen przyjetych na potrzeby relokacji (ktére wynikajg z doswiadczenia Wykonawcy w realizacji innych
zamowien), zatozen przyjetych na potrzeby szacowania minimalnego przychodu z tego zamoéwienia, podstawy
szacowania poszczegolnych kosztéw, zakresu koniecznych zmiany w istniejgcej sieci Zamawiajgcego w celu spetnienia
wymagan SWZ, liczby oséb skierowanych do realizacji zaméwienia z podziatem na specjalizacje, czasochtonnosci
realizacji projektu, stawek wynagrodzen poszczegélnych oséb, dowodoéw dotgczonych do kalkulacji - w tym nazw
kontrahentéw i oferowanych stawek oraz dowodow na podjecie dziatan majgcych na celu zachowanie informacji w
poufnosci”.

Przystepujacy wskazat przy tym, ze w jego ocenie ,tajemnicg powinny pozostaé:

1.w zakresie pisma gtéwnego - informacja zawarta w ust. IX pkt 3 pisma dot. liczby lokalizacji i liczby routeréw (w
zalgczeniu wersja pisma z oznaczeniem tajemnicy na kolor czerwony),

2.w zakresie zatgcznika nr 1 do wyjasnien - Kalkulacji kosztéw - fragmenty oznaczone na czerwono w wersji wyjasnien
stanowigcej zatgcznik do niniejszego pisma,

3.wszystkie zatgczniki do kalkulacji kosztow - Dowody 1-6,

4.zatgczniki do pisma gtéwnego - Dowody na potwierdzenie objecie cze$ci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa”.

Jednocze$nie Przystepujgcy ztozyt ,wersje Wyjadnien z dnia 5 kwietnia 2023 r. oraz Zatgcznik nr 1 do
Wyjasnien - - Kalkulacje kosztow z oznaczeniem informacji, w zakresie ktorych podtrzymuje tajemnice
przedsiebiorstwa”, przy czym Odwolujgcy otrzymat ,wersje z usunietymi fragmentami, w zakresie ktorych T-Mobile
podtrzymuje tajemnice przedsiebiorstwa”.

Izba ustalita w zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepiséw Pzp w trybie przetargu nieograniczonego.
Warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane 24 lutego 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 040-116818.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania okreslonych w art.
528 Pzp oraz ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej w $wietle art. 505 ust.
1 Pzp.

Majagc na uwadze oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie, ktére nalezy uzna¢ za
oswiadczenie o uwzglednieniu w cafoSci zarzutu przedstawionego w odwotaniu, a takze, iz Przystepujgcy nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tego zarzutu w zakresie niedotyczgcym zaniechania udostepnienia informacii:
-zawartych w pi$mie Przystepujacego zatytulowanym ,,Odpowiedz na wezwanie” datowanym na 5 kwietnia 2023 r. oraz

zatgczniku nr 1 do tego pisma w zakresie ,wysokosci przyjetych przychodéw, wydatkédw inwestycyjnych, kosztow
operacyjnych bezposrednich $wiadczonych ustug, rezerwy, kosztéw posrednich, marzy, liczby lokalizacji, w ktérych
wykonawca ma wymagane fgcza speitniajgce wymagania zamawiajgcego oraz zainstalowane routery, liczby
routeréw, ktére wykonawca musi zainstalowac, liczby Swiattowodéw, ktére wykonawca zamierza wybudowac,
zatozen przyjetych na potrzeby relokacji (ktére wynikajg z doSwiadczenia wykonawcy w realizacji innych zaméwien),
zatozen przyjetych na potrzeby szacowania minimalnego przychodu z tego zamowienia, podstawy szacowania
poszczegodlnych kosztéw, zakresu koniecznych zmian w istniejgcej sieci Zamawiajgcego w celu spetnienia



wymagan SWZ, liczby osob skierowanych do realizacji zamoéwienia z podziatem na specjalizacje, czasochtonnosci
realizacji projektu, stawek wynagrodzen poszczegdinych oséb”,

-zawartych w zatgcznikach do zatacznika nr 1 do pisma Przystepujgcego zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie”
datowanego na 5 kwietnia 2023 r. — dowodach nrnr 1, 2.a, 2.b, 2.c, 3, 4,. 5i 6,

-zawartych w zatgcznikach do pisma Przystepujgcego zatytutowanego ,,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5
kwietnia 2023 r. — ,dowodach na potwierdzenie objecia czesci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa”,

w ocenie lzby uzasadnione byto umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych w zakresie niedotyczacym zaniechania udostepnienia

ww. informacji.

Aczkolwiek zgodnie z art. 523 ust. 3 Pzp ,jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutdw przedstawionych w
odwotaniu w catosci albo w czesci, gdy odwolujacy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie”, uzna¢ nalezy, ze w przypadku, gdy zamawiajgcy uwzgledni w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a
wykonawca, ktory przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia tych zarzutow w czesci, postepowanie odwotawcze powinno dotyczyé wytgcznie zarzutdbw wobec
uwzglednienia ktorych wykonawca wnidst sprzeciw. W konsekwenciji, w zakresie zarzutow, wobec uwzglednienia ktérych
wykonawca nie wnidst sprzeciwu postepowanie odwotawcze powinno zostaé umorzeniu na podstawie stosowanego
odpowiednio art. 522 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca
albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow.
W takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutéw.”. Zarowno w sytuaciji okreSlonej w tym przepisie, jak i w sytuacji jaka wystgpita w niniejszym
postepowaniu, cze$¢ zarzutdbw zamawiajgcy uwzglednia, a wykonawca nie wnosi sprzeciwu wobec ich uwzglednienia.
W obu przypadkach w zakresie tych zarzutow Izba powinna méc wydaé identyczne orzeczenie - umarzajgc
postepowanie odwolawcze w czesci dotyczacej tych zarzutow.

W tym stanie rzeczy w punkcie 1. wyroku orzeczono o umorzeniu postepowania odwotawczego w zakresie
zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych w zakresie
niedotyczgcym zaniechania udostepnienia ww. informaciji, a Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia
art. 18 ust. 3 Pzp w zakresie dotyczgcym zaniechania udostepnienia ww. informaciji.

Odwolujacy i Przystepujacy ztozyli oferte w Postepowaniu.

W dniu 30 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego ,do udzielenia wyjasnieh, w tym ztozenia
dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny zaproponowanej w Panstwa ofercie”.

W dniu 5 kwietnia 2023 r. Przystepujgcy przekazat Zamawiajgcemu datowane na ten sam dzien pismo
zatytutowane ,,Odpowiedz na wezwanie”, w ktérym wskazano, ze ,wyjasnienia w zakresie oznaczonym oraz zatgczniki
do pisma stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w zwigzku z powyzszym wnosimy o ich nieudostepnianie podmiotom do
tego nieupowaznionym, w szczegdlnosci innym wykonawcom”. Ustep Xl tego pisma ma tres¢ ,Uzasadnienie objecia
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej przez T-Mobile ceny tajemnicg przedsiebiorstwa.”. 1. Zastrzegamy, iz informacje
zawarte w zastrzezonej czesci niniejszego pisma oraz zatgcznikach do niniejszego pisma (w oznaczonym zakresie)
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w zwigzku z powyzszym wnosimy o ich nieudostepnianie innym podmiotom niz
Zamawiajgcy. Informacije te wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca, kreujgc w Prawie zaméwien publicznych zasade jawnosci (art. 18 ust. 1 Pzp),
przewidziat od niej wyjagtek, okreslajgc w art. 18 ust. 3 Pzp, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, odsytajgc jednoczesnie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji —
zwanej dalej uznk. 2. Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catosé
lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. 3.
Zgodnie z opinig UZP, ktéra pozostaje aktualna rowniez na gruncie obecnie obowigzujgcego art. 11 ust. 2 Pzp: ,okresSlona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: - ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartoS¢ gospodarcza, - nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, - podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Powyzsze
zostato potwierdzone wyrokiem Sagdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie



przyjmuje sie zdaniem SN, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najog6lniej rozumianych sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzorow i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac,
catoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z
cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomo$¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana og6towi
lub osobom, kiére ze wzgledu na prowadzong dziatalnoS¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie
"tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnica dla pewnych két odbiorcow,
konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja
moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna,
gdy inny przedsiebiorca (konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyklg i dozwolong, a wiec np. gdy pewna
wiadomos$¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na widok publiczny kazdy
fachowiec pozna¢ moze, jakg metode produkcji zastosowano. Jednoczesnie "tajemnica" nie traci zas swego charakteru
przez to, ze wie 0 niej pewne ograniczone grono 0sob, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy
przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktorym przedsiebiorca powierza informacje. Podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji powinno prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do
wiadomosci os6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Biorgc pod uwage
orzecznictwo sadow, tres¢ przepiséw szczegdinych, a w szczegdinosci definicje legalng tajemnicy przedsiebiorstwa, za
tajemnice takg nalezy uzna¢ np. dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze zrodta zaopatrzenia i zbytu
(postanowienie Sadu Antymonopolowego z dnia 15 maja 1996 r. - XVII Amz 1/96, Wokanda 1997/10/55).” 4. Informacje
zawarte w zastrzezonej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny wypetniajg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz sg to
informacja o charakterze handlowym i organizacyjnym, ktére majg dla T-Mobile wartos¢ gospodarczg. Zawierajg one
przedstawienie sposobu i metodologii wyceny przedmiotu zamaowienia przez T-Mobile, podstaw dokonywania tej wyceny,
struktury i zrodet przychodéw w ramach kontraktu, czynnikéw branych pod uwage na potrzeby wyceny oraz czynnikéw
wplywajgcych na obnizenie kosztow realizacji zamoéwienia, przy czym nie sg to wytacznie podstawy, czynniki i zatozenia
przyjete na potrzeby tego konkretnego postepowania, ale réwniez okolicznoSci zwigzane z dziatalnoscig operacyjng
Wykonawcy, wykorzystywane w ramach jego biezgcej dziatalnosci, réwniez na potrzeby kalkulacji ceny w innych
postepowaniach. Informacje te majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny
przedmiotu zamowienia przez T-Mobile. Majg one znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej T-Mobile, gdyz
ujawniajg zatozenia wypracowywanej przez lata polityki cenowej Wykonawcy, a przede wszystkim metody i zasady
wyceny ustug, w tym konkretne dane liczbowe, strukture i Zrodta przychodow, procentowy poziom marzy i rezerw, ktory
jest stosowany przy wszystkich tego rodzaju projektach, elementy majgce korzystny wptyw na cene oferowanego
rozwigzania, informacje o podmiotach wspotpracujgcych z Wykonawcg i uzyskiwanych warunkach handlowych (ad
dowody dotgczone do Kalkulacji), jak réwniez prezentujg dane z wewnetrznych systeméw Wykonawcy dotyczgce
realizacji innych zaméwien i wewnetrznych kosztéw z tym zwigzanych. Zawarte w wyjasnieniach informacje posiadaja
wartos¢ gospodarczg stanowigc o pozycji T-Mobile w branzy telekomunikacyjnej i jego przewadze konkurencyjnej nad
innymi uczestnikami rynku. Ich ujawnienie wigze sie zatem z mozliwoscig poniesienia przez T-Mobile szkody poprzez
zmniejszenie szans na zaoferowanie w kolejnych postepowaniach konkurencyjnej ceny, a co za tym idzie pozyskanie
kolejnych zamowien. Ujawnienie zastrzezonych informacji grozi ponadto naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcédw. 5. Zatgczone dowody ujawniajg wprost dane dostawcédw i partneréw handlowych,
poziom kosztow i wydatkow ponoszonych przez T-Mobile oraz warunki handlowe wspétpracy i podstawy uzyskiwanej
wyceny. Ujawnienie nawet pojedynczych informaciji zawartych w dowodach umozliwia identyfikacje kontrahentow i
pozostatych informacji o charakterze wewnetrznym i wrazliwym ze wzgledu na dziatalno$¢é operacyjng Wykonawcy, a
takze ochrone relacji handlowych. Dokumenty te przedstawiajg stawki oferowane T-Mobile uwzgledniajgce indywidualnie
wynegocjowane rabaty. 6. Ujawnieniu w ramach wyceny podlegajg réwniez zasoby, ktérymi dysponuje T-Mobile i
przewidziany przez niego sposéb realizacji zamdwienia i organizacji $wiadczenia ustugi, informacje o stawkach
oferowanych pracownikom i sposobie szacowania pracochtonnosci realizacji zaméwienia, a wiec informacje o wartosci
gospodarczej i charakterze handlowym oraz organizacyjnym. 7. Objeta tajemnicg przedsiebiorstwa polityka cenowa T-
Mobile obejmuje obejmuje m.in. zalozenia dot. kosztéw operacyjnych, wydatkéw inwestycyjnych, kosztéw posrednich i
rezerw, a takze wysoko$ci marzy oraz zasad analizy projektu. Sg to informacje, ktérych udostepnienie konkurencyjnym
wykonawcom moze spowodowaé utrate pozycji rynkowej T-Mobile. Na rynku ustug telekomunikacyjnych dziata
w szczegolnosci 4 wykonawcow — najwiekszych na rynku operatorow telekomunikacyjnych (w tym T-Mobile) oraz
podmioty z grup kapitalowych tych wykonawcoéw. Ujawnienie jakichkolwiek zatozen kalkulacyjnych (zaréwno co do
metodologii jak i poszczegdlnych warto$ci kwotowych czy procentowych), czynnikow wptywajgcych na wysokosS¢ ceny
oraz danych podmiotow wspotpracujgcych z T-Mobile moze mie¢ istotne znaczenie dla pozycji Wykonawcy w
przyszitych postgpowaniach. Ich ujawnienie wigze sie¢ z mozliwoscig poniesienia przez T-Mobile szkody poprzez
zmniejszenie szans na zaoferowanie w kolejnych postepowaniach konkurencyjnej ceny, a co za tym idzie pozyskanie



kolejnych zamowien. Pozostali wykonawcy bedg bowiem mogli oszacowaé potencjalng cene, jakg moze zaoferowac T-
Mobile, wykorzysta¢ ujawnione rozwigzania, przez lata wypracowywane przez T-Mobile i zaoferowaé korzystniejsze
warunki w kolejnych przetargach. Ujawnienie zastrzezonych informacji grozi ponadto naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze T-Mobile takze nie posiada informaciji
0 poziomie kosztéw i sposobie wyceny zakladanym przez konkurencyjne podmioty — to potwierdza, ze tego typu
informacje jako wrazliwe z punktu widzenia operatora telekomunikacyjnego sg traktowane jako poufne i nie sg
udostepniane innym podmiotom $wiadczacym swoje ustugi na rynku. 8. Wskaza¢ nalezy na utrwalony w orzecznictwie
KIO i w praktyce postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego poglad, co do poufnego charakteru tej czesci
wyjasnien razgco niskiej ceny, ktéra zawiera liste czynnikdbw cenotworczych, jak réwniez informacje dotyczace
wiasciwego danemu wykonawcy sposobu obliczania ceny oferty oraz wykonania zamoéwienia, w szczegodlnosci zas —
kalkulacji i ofert handlowych zatgczanych do wyjasnien. Poglad ten pozostaje aktualny pomimo zmiany ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. 9. Zastrzezone przez T-Mobile informacje
zawierajg metodologie ksztattowania ceny oferty na tego typu ustugi. Wszystkie pojedyncze informacje zastrzezone w
treSci zatgcznika nr 1 (ich zbior), ale i ztozone wraz z wyjasnieniami dowody (dokumenty potwierdzajgce prawidtowo$¢
dokonanych kalkulaciji) tworzg cato$¢ kalkulacji ceny ofertowej. Tego typu informacje stanowig informacje organizacyjne
wykonawcy, posiadajg one warto$¢ gospodarczg, gdyz wskazujg na rodzaj zastosowanej metodologii. Ich ujawnienie
pozwolitoby na poznanie sposobu ustalenia ceny tej ustugi, jak réwniez sposobu kalkulowania ceny ofert sktadanych
przez T-Mobile takze w innych postepowaniach. Zastrzezone informacje to bowiem nie tylko dane handlowe na temat
elementéw ceny i sposobu jej budowania, ale takze dane podmiotéw wspdipracujgcych z T-Mobile w zakresie dostawy
sprzetu. Podmioty te majg status podmiotow prowadzgcych komercyjng dziatalno§¢ gospodarcza, nie sg one objete
zakresem podmiotowym jakichkolwiek regulacji prawnych zwigzanych z dostepem do informac;ji publicznej. 10. Elementy
sktadowe kalkulacji ceny sg oparte o indywidualne uwarunkowania niedostepne dla innych podmiotéw dziatajgcych
w branzy. Przykladowo uzyskane stawki za budowe igczy oraz zakup urzadzen, licencji nie sg informacjami
powszechnie dostepnymi dla podmiotéw dziatajgcych w tej branzy, sg to stawki dedykowane dla T-Mobile, indywidualnie
ustalone i wynegocjowane. Ich ujawnienie spowoduje, Ze w kolejnych postepowaniach konkurencyjni wykonawcy bedg w
stanie oszacowac koszty jakie poniesie T-Mobile z tytutu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury i nabycia sprzetu (ktora
sg kluczowymi kosztami przy postepowaniach, ktérych przedmiotem sg tego typu ustugi), a co za tym idzie bedg w
stanie przewidzie¢ cene jakg zaoferuje T-Mobile, co pozwoli im ziozy¢é korzystniejszg oferte. Wobec tego ujawnienie
zastrzezonych danych zagrozi interesom T-Mobile, gdyz uzyskanie tych informaciji daloby mozliwo$¢ ich wykorzystania
przez konkurujgcych wykonawcow. 11. Warto$¢ gospodarcza zastrzezonych informacji nie powinna budzi¢ watpliwosci.
Oczywistym jest bowiem, zwlaszcza w przypadku, gdy rynek telekomunikacyjny jest dos¢ waski, ze informacje, o
ktérych mowa powyzej, tji. m.in. co do sposobu kalkulacji ceny, stawek oferowanych za sprzet, uzyskiwanych w tym
zakresie rabatow kosztéw w zakresie budowy i pozyskania tgczy, danych dostawcow, kontrahentéw, stawek
oferowanych pracownikom, sposobu szacowania pracochtonnosci, metodologii ustalania poziomu rezerwy i marzy, maja
zasadniczg wartoS¢ gospodarczg dla Wykonawcy, bowiem pozwalajg mu konkurowaé o udzielenie zamoéwien. Kazdy z
podmiotéw dgzy do obejmowania poufnoscia tych informaciji, gdyz nie budzi watpliwosci fakt, Ze majg one dla operatora
telekomunikacyjnego warto$¢ gospodarczg. Warto$¢ gospodarcza przejawia sie rowniez w informacji z korespondencji
prowadzonej do wyceny rozwigzania czy kosztorysbw powykonawczych przedstawiajgcych stawki podmiotow
wspoipracujgcych z T-Mobile w zakresie budowy taczy. Nie jest powszechnie wiadome jakie koszty ponosi T-Mobile w
tytulu wykonania Swiattowodu czy radiolinii, a informacja w tym zakresie zdobyta przez konkurencje pozwoli na
przewidywanie cen w innych postgpowaniach na podobny zakres zamoéwienia. Jezeli np. réznica pomiedzy ceng oferty
T-Mobile a budzetem Zamawiajgcego ustalonym na podstawie cen rynkowych wynosi ok. 4.000.000,00 zt, to oznacza, ze
dzieki sposobowi kalkulacji taka jest w tym postepowaniu przewaga konkurencyjna Wykonawcy i to réwniez ma wptyw na
ocene warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji. Réznice w tych cenach pokazujg jak istotny jest model wyceny i
indywidualne mozliwosci uzyskania atrakcyjnych cen. 12. Warto§¢ gospodarcza zastrzeganych w przedmiotowym
postepowaniu informacji (wymienionych powyzej) — zarowno czynnikow kosztotwoérczych przy postepowaniach dot.
transmisji danych i dostepu do Internetu, jak i wysokosci poszczegdlnych kosztow, w tym kosztow budowy faczy,
instalacji ruteréw, relokacii, zakupu sprzetu, kosztéw posrednich, kosztéw wynagrodzen, zaktadanych przez wykonawce
rezerw i marzy — przejawia sie w wartosci zamowien, ktére T- Mobile moze utraci¢, w przypadku gdy konkurencja bedzie
w stanie oszacowac koszty i ceny ofertowe. Ujawnienie zastrzezonych informacji doprowadzitoby bowiem do utraty
przesz T-Mobile ekspektatywy przysztych kontraktdw. Istnieje w tym zakresie wyrazny zwigzek przyczynowo-skutkowy —
konkurencja poznajgc poszczegdlne koszty, metodologie ich ustalania oraz sposoéb kalkulacji ceny (przyjmowang
wysoko$¢ marzy, rezerw, stawki pracownikdw) bedzie w stanie ustali¢ w jakich postepowaniach przetargowych
Wykonawca moze wzig¢ udziat, jakie naktady i koszty bedzie musiat ponies¢, zeby wykona¢ okre$lone zamowienia
publiczne, a w konsekwenciji, ustali¢ potencjalng cene jakg mogiby zaoferowaé Wykonawca w takich postepowaniach.



13. Warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji wynika rowniez z roszczen odszkodowawczych, jakie grozg T-
Mobile z tytutu ujawnienia informaciji zastrzezonych oraz wptywu ujawnienia konkurencji zastrzezonych danych na inne,
przyszte postepowania o udzielnie zamowienia, w ktérych T-Mobile bedzie brat udziat — wartoS¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji nalezy bowiem odnosi¢ nie tylko do odtajnienia informacji w tym konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zamédwienia, ale takze nie mozna poming¢ wplywu decyzji o odtajnieniu na przysztg dziatalno$¢ operatora,
ktérej znaczg czescig jest udziat w postepowaniach przetargowych. 14. Biorgc pod uwage catoksztatt zastrzeganych
informacji oraz argumentacje powotang powyzej warto§¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji T-Mobile okresla na co
najmniej 4.000.000 zt. Nie jest powszechnie wiadome, ile T-Mobile ptaci za zakup sprzetu niezbednego do Swiadczenia
tego typu ustug, jakie sg warunki na ktdrych ten sprzet zakupuje, jakie sg warunki budowy tgczy, z jakimi podmiotami w
tym zakresie wspotpracuje. Informacja w tym zakresie, zdobyte przez konkurencje pozwolg na przewidywanie cen w
innych postepowaniach na podobny zakres zamoéwienia. Ujawnienie informacji bedzie skutkowato koniecznoscig
dokonania zmiany sposobu wyceny ofert oraz prezentowania informaciji, co bedzie sie oczywiscie wigzato z
koniecznoscig po stronie T-Mobile poniesienia dodatkowych kosztéw zwigzanych z zaangazowaniem zespotu
pracownikéw, kiérzy opracujg nowe rozwigzania i nowe metody kalkulaciji. Utracone przychody z tytutu braku mozliwosci
uczestniczenia w postepowaniach na konkurencyjnych warunkach rowniez sktadajg sie na wysoko$¢ szkody, ktéra grozi
Wykonawcy z tytutu odtajnienia informacji (Wykonawca uwzglednit dochdd osiggany z tytutu tego rodzaju ustug). O ile
kazdy zamawiajgcy stosuje witasciwe dla siebie warunki zaméwienia, to specyfika ustug telekomunikacyjnych powoduje,
ze uwarunkowania te sg zblizone, zatem ujawnienie sposobu kalkulacji ceny i poszczegodinych jej zatozen i wartosci w
jednym postepowaniu bez watpienia wpltynie na kolejne postepowania o tym samym rodzajowo przedmiocie zamowienia.
15. Warto$¢ gospodarcza jest rowniez niewymierng, ale istotng gospodarczo, wartoscig utraconych mozliwosci
uzyskania do$wiadczenia i renomy wynikajgcych z realizacji okreslonych przysztych zamoéwien, co negatywnie wptywa
na dziatalnos¢ prowadzong przez Wykonawce w tym obszarze rynku. Wszystkie te elementy sktadajg sie na wartosé
gospodarcza zastrzezonych informacji. 16. W orzecznictwie KIO i praktyce postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego, za utrwalony nalezy uzna¢ poglad co do poufnego charakteru tej czeSci wyjasnien razaco niskiej ceny, ktéra
zawiera liste czynnikéw cenotworczych, jak rowniez informacje dotyczgce witasciwego danemu wykonawcy sposobu
obliczania ceny oferty oraz wykonania zaméwienia, w szczegoélnosci zas kalkulacji kosztéw. Tytutem przyktadu mozna
wskazaé na nastepujgce orzeczenia: a. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO
1618/18: ,Nie budzi za$ watpliwosci Izby, iz za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uzna¢ przedstawiong szczegdlowag
kalkulacje kosztoéw i przyjetg przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o konkurencyjnosci
firmy na danym rynku.” b. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2018 r., sygn. akt: KIO 68/18: "Informacje
o charakterze technicznym i organizacyjnym, w tym informacje o przyjetej strategii konstruowania oferty i metodzie
realizacji zamowienia, szacowanej marzy, know-how wykonawcy, kosztach dostawy elementéw przedmiotu zamowienia
oraz wysokosci ponoszonych kosztéw i uzyskiwanych rabatéw, sg to informacje posiadajace warto§¢ gospodarczg dla
wykonawcy. Zastrzezenie tego rodzaju informacji jest w branzy informatycznej w zasadzie praktyka powszechng. W
przedsigbiorstwach informatycznych, ktérych funkcjonowanie oraz konkurencyjno$S¢ opiera sie na wiedzy, ujawnienie
tego rodzaju danych niewatpliwie mogloby zagrozi¢ interesom wykonawcy.” c. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 17 czerwca 2019 r., sygn. akt XXIll Ga 148/19: ,tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete kalkulacje ceny
ofertowej (sposéb kalkulacji, przyjete kwoty, zrodta dostaw, ceny materiatéw, rabaty), informacje o podwykonawcach,
ceny ofert na wykonanie rob6t podwykonawczych, rozwigzania organizacyjne i zasady wspoéipracy w ramach danej
grupy, a takze sposob kalkulacji ceny zapewniajgcy wykonawcy optymalizacje zyskow, to bowiem stanowi zbiér danych
dotyczacych prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, stanowigc know-how przedsiebiorcy, wptywajgcy na sposoéb
budowania jego oferty. Dane te majg zatem dla wykonawcy warto§¢ gospodarcza, pozwalajgcg na utrzymywanie
przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami dziatajgcymi w tej samej branzy’. 17. Cze$¢é zastrzezonych
dokumentéw ujawnia relacje handlowe T-Mobile z podmiotami prywatnymi. Nie powinno réwniez budzi¢ watpliwosci, iz
fakt pozostawania w relacjach handlowych przez dwdéch kontrahentéw (z ktorych zaden nie jest podmiotem publicznym)
moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, a takimi witasnie relacjami sg relacje tgczagce Wykonawce z podmiotami,
ktérych oferty zatgcza do niniejszych wyjasnieh na potwierdzenie poszczegdinych kosztéw. Fakt pozostawania przez
podmioty prywatne w relacjach handlowych i informacje ujawniajgce istotne elementy tych stosunkéw majg charakter
handlowy i organizacyjny przedsiebiorstwa oraz posiadajg warto$¢ gospodarcza, a tym samym wyczerpujg definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. 18. MozliwoS¢ utajnienia
informacji dotyczacych relacji handlowych w jakich pozostaje wykonawca potwierdza stanowisko doktryny oraz
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: a. prof. Elzbieta Wojcieszko-Gluszko wskazuje wprost: ,W literaturze
zagranicznej pod pojeciem "tajemnica przedsiebiorstwa" (Unterenhmensgeheimnis), rozumie sie wszystkie niejawne
fakty odnoszgce sie do spraw relewantnych dla funkcjonowania przedsiebiorstwa: w zakres tego pojecia wchodzg
zaréwno "tajemnica produkcyjna" (Fabrikationsgeheimnis), jak i "tajemnica handlowa" (Geschaftsgeheimnis). Tajemnica



produkcyjna dotyczy zastosowania okreslonej metody produkcji, natomiast przedmiotem tajemnicy handlowej (zwanej
tez "tajemnicg kupieckg" jest wiedza i doswiadczenia natury administracyjno handlowej (wewnetrzna struktura
organizacyjna, relacje z klientami). Tajemnica handlowa dotyczy, zatem tego rodzaju faktéw, jak zawarte przez
przedsiebiorstwo umowy i porozumienia, postanowienia dotyczgce majatku przedsiebiorstwa, listy klientdw, zrédta
pozyskiwania surowcow i towardw, szczegolne dane dotyczgce organizacji zakladu, jego plandw gospodarczych i
strategii, sytuacji finansowej, a takze prowadzonych eksperymentéw i prac naukowo - badawczych.” - tak w: ,Ochrona
prawna know-how w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym” (Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego;
Prace z wynalazczosci i ochrony wiasnosci intelektualnej; Zeszyt 81; wyd. Kantor Wydawniczy Zakamycze Krakéw 2002
r.; str. 62-63). b. Ponadto wskaza¢ nalezy rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 czerwca 2011 r. (sygn.
KIO 1195/11), w ktérym stwierdzono: ,lzba w niniejszym sktadzie podzielita stanowisko Przystepujgcego wykonawcy
GTS Poland Spotka z 0.0. oraz stanowisko Zamawiajgcego, poparte tezg wyrazong w wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 5 czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca 440/06), iz dane dotyczgce prowadzonej przez przedsiebiorce
dziatalnosci handlowej, w tym zawarte z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz porozumienia, listy klientow,
zasady wspotpracy (stanowigce jego plany, strategie wspotpracy oraz sposéb wspotpracowania podmiotu) moga przy
spetnieniu pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Z przywotanego przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego wykonawcy GTS Poland Spédtka z o.o.
orzeczenia Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca 440/06) wynika, ze dane o
podwykonawcach (kontrahentach) przedsiebiorcy zastugujg na ochrone w Swietle tajemnicy przedsiebiorstwa. Wynika to
z faktu, jak zostato wskazane w uzasadnieniu powyzszego wyroku "(...) ze dane te podlegajg ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa, bowiem niewatpliwie jest to informacja o charakterze organizacyjnym, $wiadczaca o potencjale i
pozycji danego przedsiebiorcy (...)". Nie ulega rowniez watpliwosci, iz zastrzezone przez wykonawce GTS Poland
Spotka z o.0. informacje majg warto§¢ handlowg i znaczenie gospodarcze. Jak stusznie wskazat Przystepujgcy GTS
Poland Spétka z 0.0. umozliwiajg one, dzieki okreslonej kooperaciji, skuteczne konkurowanie tego wykonawcy na rynku
ustug telekomunikacyjnych. Ponadto wskazal, iz umozliwity one wykonawcy spemienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i zaoferowanie realizacji przedmiotu zamoéwienia za najnizszg cene. Oznacza to, ze informacje te majg
warto$¢ handlowa, co jednoczes$nie powoduje, iz wypetniona zostat kolejna z przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage powyzsze charakter zastrzezonych przez wykonawce
GTS Poland Spétka z o.0. informacji (nazwy kontrahentéw i kooperantéw, jak réwniez wszelkich informaciji
umozliwiajgcych w sposob posredni powziecie wiadomosci przez osoby trzecie o tychze informacjach) powoduje, iz
zostata wypetniona przestanka przedmiotowa okreslona w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Nawet jezeli nie spos6b uznac, iz informacje te sg informacjami organizacyjnymi to z pewnoscig sg to inne informacje
posiadajgce wartos¢ handlowg w rozumieniu powyzszego przepisu.” 19. Ujawnienie zastrzezonych informacji narusza
interes Wykonawcy zwigzany z jego pozycjg na rynku konkurencyjnym, wpltywajac na mozliwosc¢ realnego i uczciwego
konkurowania z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie o udzielenie innych zaméwien obejmujgcych taki sam lub
zblizony przedmiot. Nie budzi watpliwoéci, iz wiedza, co do okoliczno$ci wiasciwych konkurentom, ma istotny wplyw na
uzyskanie kolejnych zamoéwien, ze wzgledu na mozliwo$¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny. Poza tym, know-how
Wykonawcy wplywajgc korzystnie na mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz sprawng i nalezytg realizacje zamoéwienia,
zwieksza jego przewage konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku, tak dtugo, jak jest dostepne tylko temu
podmiotowi. 20. Warto zwroci¢ uwage na fakt, ze ceny zaoferowane przez operatoréw w tym postepowaniu sg bardzo
zblizone, a zatem decydujgce dla mozliwosci uzyskania zamdéwienia sg indywidualne czynniki cenotworcze oraz sposob
kalkulaciji ceny ofertowej, ktéry jest ujawnione w zastrzezonej czesci wyjasnien ceny. 21. W odniesieniu do informaciji o
sposobie wyceny, kalkulacji i wysokoSci ponoszonych kosztéow, czynnikach wplywajgcych na ich wysokoS¢ i
uwzglednianych przy kalkulacji ceny oferty, struktury kosztéw oraz procedur poprzedzajgcych przygotowanie oferty — jest
to know-how Wykonawcy, ktdérego ujawnienie nie tylko niweczy przewage konkurencyjng wynikajgcg z mozliwosci
wykorzystania przez konkurentdéw metod i procedur opracowanych przez Wykonawce. Umozliwia rowniez przewidzenie
przez inne podmioty okolicznosci istotnych dla kalkulacji ceny oferty Wykonawcy w przypadku ubiegania sie o pozyskanie
okreslonego kontraktu, a tym samym — moze prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny, jaki bedzie mozliwy do zaoferowania
przez Wykonawce w innych postepowaniach. Wptywa to istotnie na szanse na uzyskanie przez Wykonawce zamoéwien,
w ktorych przewazajgcym kryterium oceny ofert jest cena. 22. Reasumujgc, zastrzezone informacje majg charakter
organizacyjny i handlowy przedsiebiorstwa i posiadajg wartos¢ gospodarczg. 23. Utajnione w wyjasnieniach informacje
nigdy nie byty i nie sg jako cato$¢ udostepniane do wiadomosci publicznej i jako cato$¢ nie sg znane ogdtowi; sg one
tajemnicg dla podmiotéw trzecich i wola ta dla innych oséb jest rozpoznawalna. Informacje te jako catosé lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg udostepnianie i powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji ani nie sg fatwo dostepne dla takich osob. Ujawnienie nawet fragmentu
zastrzezonych informacji moze stanowi¢ podstawe dla skutecznej dedukcji na temat calosci informacji objetych



tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie podkreslamy, iz Wykonawca podjgt w stosunku do w/w informacji niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci, zgodnie z obowigzujgcg w przedsigbiorstwie Wykonawcy politykg ochrony
informacji. Zgodnie z procedurg obowigzujgcg u Wykonawcy informacje majgce wptyw na kalkulacje elementéw oferty nie
moga by¢ ujawniane podmiotom trzecim. 24. Na potwierdzenie podjecia krokbw majgcych na celu zachowanie
zastrzezonych informacji w poufnosci w zatgczeniu przedstawiamy dokumenty potwierdzajgce stosowanie w
przedsiebiorstwie Wykonawcy rygorystycznych polityk bezpieczenstwa i zobowigzan naktadanych na pracownikow
i wspodipracownikow Wykonawcy w celu zachowania poufnosci istotnych dla Wykonawcy informacji, wérod ktérych
oprécz ochrony danych osobowych i tajemnicy telekomunikacyjnej, znajdujg sie kategorie informaciji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa w ramach przygotowywanych i realizowanych projektow (wycenianych i sktadanych ofert). Informacje
zastrzezone w ramach ninigjszych wyjasnien zostaly sklasyfikowane jako dane poufne, objete tajemnicg
przedsiebiorstwa i zobowigzujgce pracownikéw i kontrahentéw Wykonawcy do ich wtasciwej ochrony. Zgodnie z politykg
bezpieczenstwa Wykonawcy nie sg ujawniane m.in. szczegbtowe informacje dotyczace szacowania pracochtonnosci i
kalkulacji kosztéw poszczegoélnych elementéw przedmiotu zaméwienia. Wyjatki od tej zasady wynikajg z jednostkowych
decyzji zarzadu albo z dziatan oséb trzecich (np. kontrahentéw). Zgodnie z procedurg obowigzujacg u Wykonawcy
informacje takie, jak zastrzezone w ramach niniejszych wyjasnien nie sg ujawniane osobom, dla ktérych ich znajomos¢
nie jest niezbedna (zasada wiedzy uzasadnionej - dostep do informac;ji jest nadzorowany i udzielany tylko i wylgcznie na
potrzeby realizacji obowigzkéw stuzbowych) i podlegajg ochronie jako informacje poufne, stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. 25. Ze wzgledu na wewnetrzny charakter przedmiotowych dokumentéw oraz zgodnie z obowigzujaca
w grupie kapitatowej Wykonawcy politykg ochrony informacji, zalgczone dokumenty réwniez stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Wykonawcy o charakterze organizacyjnym. 26. Jednocze$nie wskazuje, ze zgodnie z art. 11 ust. 4
uznk ,Wykorzystanie lub ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, w szczegolnosci gdy nastepuje bez zgody uprawnionego do korzystania z informacji lub rozporzgdzania
nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich wykorzystywania lub ujawniania wynikajgcy z ustawy, czynno$ci prawnej lub z
innego aktu albo gdy zostato dokonane przez osobe, ktéra pozyskata te informacje, dokonujac czynu nieuczciwej
konkurenciji.” T-Mobile nie wyraza zgody na korzystanie ze wskazanych powyzej informacji lub rozporzadzanie nimi. 27.
Biorgc pod uwage, iz Wykonawca prawidlowo skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, jak
rowniez wykazat powyzej spetnienie przez zastrzezone informacje wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust.
2 uznk, wnosimy o nieudostepnianie ich podmiotom nieuprawnionym, w szczegdlnosci innym wykonawcom ubiegajgcym
sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Na marginesie wskazujemy réwniez, Ze Wykonawca kierowat sie zasadg
minimalizmu i zastrzegt wylgcznie informacje, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i kiérych ujawnienie moze
prowadzi¢ do ujemnych konsekwencji dla wykonawcy. Jezeli Wykonawca zastrzegt wigkszy fragment informacji, to
wynika to z tego, ze informacje w nim zawarte sg ze soba silnie skorelowane i nie ma mozliwosci ich wyodrebnienia.”.

Do ww. pisma zatgczono dokument zatytutowany ,Zatgcznik nr 1 do wyjasnien - Kalkulacja kosztow”, do ktérego
zatgczono dokumenty oznaczone jako dowody nr nr 1, 2.3, 2.b, 2.c, 3, 4,. 5 6, oraz dokumenty okre$lone jako ,dowody
na potwierdzenie objecia czeSci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa”.

W dniu 28 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy przekazat zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w
Postepowaniu o tresci ,Ministerstwo Rodziny i Polityki Spotecznej z siedzibg w (00-513) Warszawie przy ul.
Nowogrodzkiej 1/3/5, jako Zamawiajgcy, informuje, ze w postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty:

Numer oferty Nazwa (firma i adres wykonawcy Cena oferty brutto
Orange Polska S.A.
1 Al. Jerozolimskie 160 11 188 342,29 zt

02-326 Warszawa

T-Mobile Polska S.A.
2 ul. Marynarska 12 7 185 561,60 zt
02-674 Warszawa

Po przeprowadzeniu badania i oceny oferty Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej, oferty nr 2, ztozonej
przez Wykonawce: T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa. Oferta uzyskata najwyzszg ocene
punktowag wynoszgcg 89,98 pkt, obliczong zgodnie z przyjetymi w rozdziale 13 SWZ kryteriami oceny ofert. Wykonawca
potwierdzit, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, brak jest podstaw wykluczenia, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu. (...)".

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentacji Postepowania.

Zwazywszy, ze w toku postepowania odwotawczego Przystepujgcy ziozyt wersje swojego pisma datowanego
na 5 kwietnia 2023 r. zatytutowanego ,,Odpowiedz na wezwanie” oraz zatgcznika nr 1 do tego pisma ,z oznaczeniem
informacji, w zakresie ktérych podtrzymuje tajemnice przedsiebiorstwa”, a takze przekazat Odwolujgcemu wersje
przedmiotowych dokumentéw ,z usunietymi fragmentami, w zakresie ktérych T-Mobile podtrzymuje tajemnice
przedsiebiorstwa”, czynienie ustalen i rozwazan w zakresie treSci czesci (fragmentow) tych dokumentow, ktdre nie
zostaty udostepnione Odwolujgcemu przed ziozeniem odwotania, a ktére zostaly mu udostepnione przez




Przystepujgcego w toku postepowania odwotawczego (czyli informacji, w zakresie ktérych Przystepujacy nie ,podtrzymat
tajemnicy przedsiebiorstwa”), bylo bezcelowe w zakresie, w jakim mialoby to stuzy¢ ocenie zasadnosSci zarzutu
naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych w zakresie niedotyczacym
zaniechania udostepnienia informaciji:

-zawartych w pismie Przystepujgcego zatytutowanym ,Odpowiedz na wezwanie” datowanym na 5 kwietnia 2023 r. oraz
zatgczniku nr 1 do tego pisma w zakresie ,wysokosci przyjetych przychoddw, wydatkdéw inwestycyjnych, kosztow
operacyjnych bezposrednich $wiadczonych ustug, rezerwy, kosztéw posrednich, marzy, liczby lokalizacji, w ktorych
wykonawca ma wymagane fgcza spetniajgce wymagania zamawiajgcego oraz zainstalowane routery, liczby
routeréw, ktére wykonawca musi zainstalowac, liczby Swiattowoddw, ktére wykonawca zamierza wybudowad,
zatozen przyjetych na potrzeby relokacji (ktére wynikaja z doSwiadczenia wykonawcy w realizacji innych zamoéwien),
zatozen przyjetych na potrzeby szacowania minimalnego przychodu z tego zamowienia, podstawy szacowania
poszczegdinych kosztéw, zakresu koniecznych zmian w istniejacej sieci Zamawiajgcego w celu spetnienia
wymagan SWZ, liczby oséb skierowanych do realizacji zaméwienia z podziatem na specjalizacje, czasochtonnosci
realizacji projektu, stawek wynagrodzen poszczegdlnych osob”,

-zawartych w zatgcznikach do zatgcznika nr 1 do pisma Przystepujacego zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie”
datowanego na 5 kwietnia 2023 r. —dowodach nrnr 1, 2.a, 2.b, 2.c, 3,4,.5i 6,

-zawartych w zalgcznikach do pisma Przystepujgcego zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5
kwietnia 2023 r. — ,dowodach na potwierdzenie objecia czesci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa”

(dalej jako ,Informacje”).

W konsekwenciji przedstawiony w odwotaniu zarzut oraz wskazane w nim okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania nalezato odnosi¢ wylgcznie do zaniechania udostepnienia Informacji, a wywody
Odwolujgcego dotyczace zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa catej treSci wyjasnien razgco niskiej ceny
i zatgcznikbw w zakresie, w jakim odnosity sie do pisma Przystepujgcego zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie”
datowanego na 5 kwietnia 2023 r. oraz zatacznika nr 1 do tego pisma w wersjach, ktére Odwotujacy otrzymat przed
whiesieniem odwotania, musiaty by¢ uznane za nietrafne.

W tym miejscu konieczna jest konstatacja, ze w Swietle tresci art. 18 ust. 3 Pzp, ktérego naruszenie zarzucono
Zamawiajgcemu w odwotaniu, stanowigcym, iz ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5”, nie moze ulegac¢ watpliwosci, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, iz kazda
informacja, w zakresie ktorej wykonawca zastrzegt, ze nie moze by¢ ona udostgpniana, stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jednakze w odniesieniu do kazdej informacji, ktorej dotyczy takie zastrzezenie, zamawiajacy
zobowigzany jest do dokonania oceny, czy wykonawca wykazat spetnienie przestanek uprawniajgcych do
nieudostepnienia tej informacji, przy czym, uwzgledniajgc zasade jawnosci postepowania, powinna ona mie¢ charakter
wnikliwy i staranny (vide uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2021 r., wydanego w
postepowaniu sygn. KIO 2044/21). Sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy nie udostepnia wszystkich informacji, w zakresie
ktorych Przystepujgcy zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane, a nastepnie w postepowaniu odwotawczym
uwzglednia w catosci zarzut dotyczgcy ich nieudostepnienia (przedstawiony przez wykonawce, ktdry nie ma wiedzy,
jakie konkretnie informacje nie zostaty mu udostepnione), wskazuje na to, ze Zamawiajgcy nie dokonat starannej i
wnikliwej oceny, czy Przystepujacy wykazat spetnienie przestanek uprawniajgcych do nieudostepnienia tych informacji w
odniesieniu do kazdej informaciji, ktérej dotyczy takie zastrzezenie.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron i Przystepujacego, wyrazong w pismach wniesionych w postepowaniu
odwotawczym oraz przedstawionymi w trakcie rozprawy w dniu 23 maja 2023 r. Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie w zakresie, w jakim je rozpoznawata, czyli w zakresie zaniechania udostepnienia Informac;ji:

Biorgc pod uwage, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 Pzp ,postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne”, podzieli¢
nalezy zawarte w odwotaniu twierdzenia, iz ,Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest co do zasady jawne. Ustawodawca przewidziat wyjatki od zasady jawnosci, w szczegolnosci wyrazony
w art. 18 ust. 3 Pzp”, jak réwniez, ze ,.jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia danej informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig. ,Wykonawca nie moze poprzesta¢ na samym stwierdzeniu, ze okreslone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale musi «wykazaé», ze takg informacje rzeczywiscie stanowig”.”.

Niewatpliwie art. 18 ust. 3 Pzp uprawnia (i zobowigzuje) zamawiajgcego do nieudostepnienia wykonawcy
informacji, w zakresie ktorej spetnione sg tgcznie nastepujace przestanki:
1)informacja ta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o



zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

2)wykonawca wraz z przekazaniem informacji zastrzegt, ze nie moze by¢ ona udostepniana,

3)wykonawca wraz z przekazaniem informacji wykazat, ze informacja ta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Nie sposéb przy tym nie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, ,ze wykonawca, zastrzegajgc klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa réznego rodzaju informacje przekazywane zamawiajgcemu, zobowigzany jest wykazac
spetnienie przestanek ustawowych wobec kazdej z nich”.
Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako
,=uznk”), ,przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”. W konsekwencji w odniesieniu do
kazdej informacji, w zakresie ktorej wykonawca zastrzegt, ze nie moze by¢ ona udostepniana, w ocenie Izby
zobowigzany jest on wykazac¢ wynikajace z art. 11 ust. 2 uznk przestanki to uznania jej za tajemnice przedsigbiorstwa, fj.
ze:
1)jest ona informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng przedsiebiorstwa lub inng informacjg posiadajgcg
warto$¢ gospodarcza,

2)jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze elementéw informacji nie jest ona powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest fatwo dostepna dla takich oséb,

3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci,

a w przypadku, gdy zastrzezenie dotyczy ,innej informacji posiadajgcej wartos§¢ gospodarczg’ takze wartosci

gospodarczej tej informacji.

Aczkolwiek nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wraz z przekazaniem Informacji Przystepujgcyzastrzegt, ze nie
moga by¢ one udostepniane, to w ocenie Izby tre$¢ ustepu XlI pisma Przystepujgcego datowanego nab kwietnia 2023 r.
zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie”, w ktorym zawarto ,uzasadnienie objecia wyjasnien dotyczacych
zaoferowanej przez T-Mobile ceny tajemnicg przedsiebiorstwa” nie pozwala na przyjecie, ze Przystepujgcy wraz z
przekazaniem Informacji w odniesieniu do kazdej z nich wykazat wynikajace z art. 11 ust. 2 uznk przestanki do uznania,
ze stanowi ona tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu tego przepisu.

Niewatpliwe jest, ze w przedmiotowym piSmie nie wykazano spetnienia przestanek uznania Informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa w sposob opisany w uzasadnieniach wyrokow Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1
pazdziernika 2021 r., wydanego w sprawie toczacej sie pod sygn. akt XXl Zs 53/21, i 24 lutego 2022 r., wydanego w
sprawie toczacej sie pod sygn. akt XXIIl Zs 133/21, czy Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2023 roku,
wydanego w postepowaniu o sygn. akt: KIO 3533/22.

W pismie tym nie wskazano, jaki jest charakter poszczegolnych informaciji w zakresie ktérych zastrzegt, ze nie
moze byé one udostepniane — czy dana informacja jest informacjg techniczng, technologiczng, organizacyjng
przedsiebiorstwa czy inng informacjg posiadajgcg warto§¢ gospodarczg - ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze ,sg to
informacja o charakterze handlowym i organizacyjnym, ktére majg dla T-Mobile warto$¢ gospodarczg”. Ze stwierdzenia
tego wynika przy tym, ze kazda informacja w zakresie kiérej Przystepujacy zastrzegt, ze nie moze by¢ ona
udostepniana, posiada wartoS¢ gospodarczg, a ww. pismo nie zawiera omowienia i wykazania wartosci gospodarczej w
odniesieniu do poszczegdlnych z tych informaciji.

Zdaniem Izby w sktadzie rozpoznajgcym odwofanie powyzsze uchybienia w zakresie wykazania, ze kazda z
informacji ,sktadajgca si¢” na Informacje stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw uznk, nie
uzasadniaty jednak uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu udostepnienia Informacji — jaka zgodnie
z dotychczasowym orzecznictwem Sgdu Okregowego w Warszawie i Izby bytaby konsekwencja takich uchybien.

Rozstrzygajac sprawe nalezato mie¢ na wzgledzie wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 17 listopada 2022 r.,
wydany w sprawie o sygn. C-54/21. Wyrok ten zostat wydany na skutek zfozonego przez Krajowg lzbe Odwotawczg
whniosku 0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
ktéry dotyczyt miedzy innymi art. 8 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, ktorych
tres¢ w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia sprawy byta identyczna jak przepisow art. 18 ust. 1i 3 Pzp, wobec czego
stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo$ci mozna w petni odnosi¢ do tych przepisow.

W wyroku tym wskazano, ze ,W konsekwencji art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej art. 50 i 55 z
jednej strony nie stoi na przeszkodzie ustanowieniu przez panstwo czionkowskie zasad wyznaczajgcych zakres
obowigzku zachowania poufno$ci w oparciu o pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa odpowiadajgce co do istoty pojeciu



zawartemu w art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943. Z drugiej strony stoi on takim zasadom na przeszkodzie, jezeli nie
obejmujg one odpowiednich przepiséw pozostawiajgcych instytucjom zamawiajgcym — w okolicznosciach, w ktorych
owe art. 50 i 55 majg zastosowanie — mozliwo$¢ odmodwienia w drodze wyjatku ujawnienia informaciji, ktére mimo ze nie
wchodzg w zakres pojecia tajemnicy przedsigbiorstwa, powinny pozosta¢ niedostepne ze wzgledu na interes lub cel,
o ktorych mowa we wspomnianych art. 50 i 55.”, a takze iz art. 18 ust. 1iart. 21 ust. 1 w zwigzku z art. 50 ust. 4 i art. 55
ust. 3 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaC w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie przepisom krajowym w
dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych, ktére wymagaja, aby — z jedynym wyjatkiem tajemnic przedsiebiorstwa —
informacje przekazywane przez oferentow instytucjom zamawiajgcym byly w catosci publikowane lub podawane do
wiadomosci pozostatych oferentdbw, a takze praktyce instytucji zamawiajgcych polegajgcej na kazdorazowym
uwzglednianiu wnioskéw o zachowanie poufnosci ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa’”.
Art. 18 ust.1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,dyrektywa klasyczna”) stanowi, iz ,Instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty
i proporcjonalny. Zamaowien nie organizuje sie w sposob majacy na celu wytaczenie zamowienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy
zamoOwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzys¢ niektorych
wykonawcow.”.
Zgodnie z art. 21 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ,O ile nie przewidziano inaczej w niniejszej dyrektywie lub w
przepisach krajowych, ktérym podlega dana instytucja zamawiajgca, w szczegoélnosci w przepisach dotyczacych
dostepu do informaciji, a takze bez uszczerbku dla obowigzkéw zwigzanych z podawaniem do wiadomosci publicznej
informacji o udzielonych zamoéwieniach oraz z udostepnianiem kandydatom i oferentom informacji okreslonych w art. 50 i
55, instytucja zamawiajgca nie ujawnia informacji przekazanych jej przez wykonawcéw i oznaczonych przez nich jako
poufne, w tym miedzy innymi tajemnic technicznych lub handlowych oraz poufnych aspektow ofert.
Art. 50 dyrektywy klasycznej dotyczy ogloszenia o udzieleniu zamowienia dotyczacego wynikéw postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a zatem nie dotyczy informacji przekazanych przez wykonawce. Tym samym treS¢ tego
przepisu w niniejszej sprawie nie ma znaczenia.
Stosownie natomiast do art. 55 dyrektywy klasycznej, ,1. Instytucje zamawiajgce informujg tak szybko, jak to
mozliwe, wszystkich kandydatow i oferentow o podjetych decyzjach dotyczacych zawarcia umowy ramowej, udzielenia
zamoéwienia lub dopuszczenia do dynamicznego systemu zakupow, w tym takze o powodach podjecia ewentualnej
decyzji o niezawieraniu umowy ramowej, 0 nieudzieleniu zaméwienia, dla ktérego opublikowano zaproszenie do
ubiegania sie o zamowienie, o ponownym wszczeciu postepowania lub o niewdrazaniu dynamicznego systemu
zakupow. 2. Na wniosek zainteresowanego kandydata lub oferenta, instytucja zamawiajaca tak szybko, jak to mozliwe, a
w kazdym razie w terminie 15 dni od otrzymania pisemnego wniosku informuje: a) kazdego niewybranego kandydata o
powodach odrzucenia jego wniosku o dopuszczenie do udziatu; b) kazdego niewybranego oferenta o powodach
odrzucenia jego oferty, w tym - w przypadkach okre$lonych w art. 42 ust. 5 i 6 - o powodach decyzji o braku
rébwnowaznosci lub decyzji stanowigcej, ze roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi nie spetniaja wymagan
wydajnosciowych lub funkcjonalnych; c) kazdego oferenta, ktéry ziozyt dopuszczalng oferte, o cechach i majgcych
znaczenie zaletach oferty, ktora zostata wybrana, jak réwniez o nazwie/imieniu i nazwisku zwycieskiego oferenta lub
nazwach/imionach i nazwiskach stron umowy ramowej; d) kazdego oferenta, ktory ztozyt dopuszczalng oferte, o
przebiegu i postepie negocjaciji i dialogu z oferentami. 3. Instytucje zamawiajgce mogg podjg¢ decyzje o nieudzielaniu
pewnych informacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, dotyczgcych udzielenia zamowienia, zawarcia umowy ramowej lub
dopuszczenia do dynamicznego systemu zakupow, jezeli ich ujawnienie mogioby utrudni¢ egzekwowanie prawa lub
bytoby w inny sposéb sprzeczne z interesem publicznym, mogtoby szkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym
konkretnego wykonawcy publicznego lub prywatnego, badz mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami.”.
Biorgc pod uwage tres¢ art. 21 ust. 1 i art. 55 ust. 2 i 3 dyrektywy klasycznej, a takze iz Krajowa Izba
Odwotawcza, bedgca sgdem w rozumieniu art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, stosujgc prawo
wewnetrzne zobowigzana jest dokonywaé jego wykfadni w Swietle brzmienia i celu dyrektywy, by osiagna¢ przewidziany
w niej rezultat, zwazywszy treS¢ ww. wyroku wydanego w sprawie o sygn. C-54/21, w ocenie Izby w sktadzie
rozpoznajagcym odwotanie nalezy uznac, ze art. 18 ust. 1 i 3 Pzp nie mogg by¢ interpretowane w taki sposob, iz:
-wynikajacy z art. 18 ust. 1 Pzp obowigzek udostepnienia przez zamawiajgcego informacji przekazanej mu przez
wykonawce nie obejmuje wytgcznie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
uznk, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

-zamawiajgcy zobowigzany jest ujawni¢ informacje przekazane mu przez wykonawcow i oznaczone przez nich jako



poufne, w tym miedzy innymi tajemnice techniczne lub handlowe oraz poufne aspekty ofert, jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, nie wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W ocenie Izby w sktadzie rozpoznajgcym odwotanie Informacje sg informacjami, o ktérych mowa w art. 21 ust. 1
w zwigzku z art. 55 ust. 3 dyrektywy klasycznej, nie podlegajgcymi w Swietle tych przepiséw ujawnieniu Odwolujgcemu.

Nie ulega watpliwosci, ze Informacje zostaly przekazane Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego oraz ze
zostaly one oznaczone przez Przystepujgcego jako poufne. Zdaniem Izby tak oznaczone informacje:

-zawarte w piSmie Przystepujgcego zatytutowanym ,Odpowiedz na wezwanie” datowanym na 5 kwietnia 2023 r. i
zatgczniku nr 1 do tego pisma w zakresie: liczby lokalizacji, w ktérych wykonawca ma wymagane fgcza spetniajgce
wymagania zamawiajgcego oraz zainstalowane routery, liczby routeréw, ktére wykonawca musi zainstalowac, liczby
Swiattowodow, ktére wykonawca zamierza wybudowaé oraz zakresu koniecznych zmian w istniejgcej sieci
Zamawiajgcego w celu spetnienia wymagan SWZ, nalezy uzna¢ za tajemnice techniczne,

-zawarte w zalgczniku nr 1 do pisma Przystepujgcego zatytulowanego ,,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5
kwietnia 2023 r. w zakresie: wysokosci przyjetych przychodow, wydatkow inwestycyjnych, kosztoéw operacyjnych
bezposrednich swiadczonych ustug, rezerwy, kosztow posrednich, marzy, podstawy szacowania poszczegéinych
kosztow oraz stawek wynagrodzen poszczegdinych oséb, oraz w zatgcznikach do zatagcznika nr 1 do ww. pisma —
dowodach nrnr 1, 2.a, 2.b, 2.c, 3, 4, 5 6 - nalezy uzna¢ za tajemnice handlowe,

-zawarte w zalgczniku nr 1 do pisma Przystepujgcego zatytulowanego ,,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5
kwietnia 2023 r. w zakresie: zatozenh przyjetych na potrzeby relokacji, zatozen przyjetych na potrzeby szacowania
minimalnego przychodu z zamoéwienia, liczby oséb skierowanych do realizacji zaméwienia z podziatem na
specjalizacje oraz czasochtonnosci realizacji projektu nalezy uzna¢ za poufne aspekty oferty Przystepujacego.

Wymaga wskazania, ze informacje, w zakresie ktérych Przystepujacy ,podtrzymat tajemnice przedsiebiorstwa”,
obejmujg konkretne wartosci stanowigce podstawe do kalkulacji ceny oferty, ktérych poufnosS¢ jest w ocenie Izby
oczywista, podobnie jak to, ze ich ujawnienie mogtoby szkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym Przystepujgcego
badz mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, miedzy innymi w zakresie wysokosci kosztow i
wydatkow, jakie Przystepujgcy bedzie musiat ponies¢ w celu wykonania zaméwienia (wydatkow inwestycyjnych, kosztow
operacyjnych bezposrednich $wiadczonych ustug, kosztow posrednich, stawek wynagrodzen), podstaw szacowania
poszczegoéinych kosztow, wysokoSci rezerwy, marzy, czy wysokosci przyjetych przychodéw (minimalnego przychodu
jaki uzyskanie z tytutu $wiadczenia ustug zaktada Przystepujacy).

Zdaniem Izby w skfadzie rozpoznajgcym odwotanie oczywista jest réwniez poufno$é¢ informacji stanowigcych
zatozenia Przystepujgcego przyjete na potrzeby relokacji, na potrzeby szacowania minimalnego przychodu z
zamoOwienia, w zakresie liczby oséb skierowanych do realizacji zamowienia z podziatem na specjalizacje czy
czasochtonno$ci realizacji projektu. Aczkolwiek nie sg to warto$ci wynikajgce z cen czy wynagrodzenh ptaconych przez
wykonawce swoim kontrahentom, niewatpliwie jednak wskazujg, jak bazujgc na swoim know — how wykonawca okre$la
wartodci na podstawie ktorych okresla inne warto$ci stanowigce podstawe szacowania kosztow, a w konsekwencji
podstawe do kalkulacji ceny oferty.

To samo dotyczy informaciji, ktdére Izba uznata za tajemnice techniczne. W odniesieniu do tych informac;ji
wymaga dodatkowo wskazania, ze o ile rzecz jasna nie mogg by¢ uznane za poufne zawarte w dokumentach
zamobwienia informacje w zakresie przedmiotu zamoéwienia (tego, co wykonawca ma $Swiadczyc), to nie sg takimi
informacji informacje o liczbie ,lokalizacji, w ktérych wykonawca ma wymagane igcza spelniajgce wymagania
zamawiajgcego oraz zainstalowane routery”, liczbie ,routerow, ktére wykonawca musi zainstalowaé” czy liczbie
LSwiattowoddéw, ktére wykonawca zamierza wybudowac¢”, poniewaz sg to informacje o tym, jakie czynnoSci
Przystepujacy musi wykonaé w celu wykonania przedmiotu zamdwienia, a jakich nie musi, gdyz zostaty one juz
wykonane. W ocenie Izby o ich poufnym charakterze i jednocze$nie o tym, Ze ujawnienie tych informacjimogtoby
szkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym Przystepujacego badz mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencii
pomiedzy wykonawcami, $wiadczy niekwestionowane przez Odwolujgcego o$wiadczenie petnomocnika
Przystepujacego ztozone na rozprawie, iz informacje w zakresie ,liczby lokalizaciji i liczby routeréw zawarte w ust. IX pkt
3 wyjasnien mogg by¢ wykorzystane w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego, gdyz sie¢ moze
by¢ wykorzystywana do $wiadczenia innych ustug”.

W ocenie Izby w sktadzie rozpoznajagcym odwotanie wynik ocenywywazenia zakazu, o ktérym mowa w art. 21
ust. 1 dyrektywy klasycznej oraz posiadania przez Odwotujgcego wystarczajgcych informacji umozliwiajgcych
sprawdzenie, czy czynnoS¢ wyboru oferty Przystepujgcego jest — jak wskazano w motywie 50 ww. wyroku wydanego w
sprawie o sygn. C-54/21) — ,obarczona ewentualnymi btedami lub jest bezprawna” i mozliwosci skorzystania w praktyce
z prawa do skutecznego odwotania na tg czynnos¢, nie uzasadnia przyjecia, ze przedmiotowe informacje powinny
zostac udostepnione.

Jak wynika z motywéw 66 i 67 ww. wyroku wydanego w sprawie o sygn. C-54/21, po dokonaniu rzeczonego



wywazenia wykonawcy powinna zosta¢ przekazana w neutralnej formie zasadnicza tre$¢ tych informaciji, ktére zostaty
przekazane zamawiajgcemu przez innego wykonawce jako poufne, na ile to mozliwe i w zakresie, w jakim takie
przekazanie pozwala na zachowanie poufnego charakteru okreslonych elementéw tych danych, w odniesieniu do ktérych
ochrona jest z tego tytulu uzasadniona. Moze to nastgpi¢ na przyktad w sposéb opisany w ww. wyroku - poprzez
przekazanie w formie streszczenia niektérych elementéw zgtoszenia lub oferty oraz ich charakterystyki technicznej w
sposob uniemozliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych, przy czym zamawiajgcy moze zwroéci¢ sie do wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie mu jawnej wersji dokumentéw zawierajgcych informacje poufne.

Zwazywszy, ze Przystepujacy przekazat Odwotujgcemu wersje swojego pisma datowanego na 5 kwietnia 2023
r. zatytutowanego ,,Odpowiedz na wezwanie” oraz zatgcznika nr 1 do tego pisma ,z usunietymi fragmentami, w zakresie
ktérych T-Mobile podtrzymuje tajemnice przedsiebiorstwa”, alzba nie dopatrzyta sie mozliwosci przekazania
Odwolujgcemu zasadniczej tresci Informacji w neutralnej formie i w zakresie, ktory pozwalatby na zachowanie poufnego
charakteru okreslonych elementéw tych informacji, nalezato uznac, ze Odwotujacy otrzymat te informacje, ktoére zostaty
przekazane zamawiajgcemu przez Przystepujgcego jako poufne, a ktére powinny mu zosta¢ udostepnione w Swietle
motywow 66 i 67 ww. wyroku.

Za nie podlegajgce udostepnieniu informacje poufne Izba uznata informacje zawarte w zatgcznikach do pisma
Przystepujgcego zatytutowanego ,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5 kwietnia 2023 r. — ,dowodach na
potwierdzenie objecia czesci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa”. Nalezy wskazac, ze sg to informacje przekazane
Zamawiajgcemu w celu wykazania, ze Przystepujacy podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania w poufnosci innych informacji zawarte w piSmie Przystepujgcego zatytutowanym ,,Odpowiedz na wezwanie”
datowanym na 5 kwietnia 2023 r. i zatgczniku nr 1 do tego pisma oraz zatgcznikach do zatgcznika nr 1 do tego pisma.
Zadna z nich nie stanowi informacji w zakresie wyliczenia ceny oferty Przystepujgcego ziozonej w Postepowaniu. W
konsekwenciji, nieudostepnienie informacji zawartych w zalgcznikach do pisma Przystepujacego zatytulowanego
,Odpowiedz na wezwanie” datowanego na 5 kwietnia 2023 r. — ,dowodach na potwierdzenie objecia czesci wyjasnien
tajemnicg przedsiebiorstwa” - nie stanowi przeszkody do mozliwosci wniesienia skutecznego odwotania na czynno$¢é
wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, w zwigzku czym nie zachodzi konieczno$¢ wywazenia poufnosci, o
ktorej mowa w art. 21 ust. 1 dyrektywy klasycznej, a posiadaniem wystarczajgcych informacji umozliwiajgcych
sprawdzenie, czy decyzja instytucji zamawiajgcej dotyczgca udzielenia zamoéwienia jest obarczona ewentualnymi
btedami lub jest bezprawna i mozliwosci skorzystania w praktyce w odniesieniu do takiej decyzji z prawa do skutecznego
$rodka prawnego.

Wobec powyzszego w zakresie, w jakim odwotanie bytlo rozpoznawane przez Izbe brak bylo podstaw do
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt udostepni¢ Odwotujgcemu Informacje, a w konsekwencji, ze ich
zaniechanie ich udostepnienia stanowito naruszenie art. 18 ust. 3 Pzp. W zakresie tym odwotanie nalezato wiec oddali¢,
0 czym orzeczono W punkcie 2. wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w punkcie 3. wyroku na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp
oraz § 2 ust. 1 pkt 2) i § 5 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga
0 kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1
pkt 2) ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na ustugi
o warto$ci przekraczajacej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 15.000 ziotych. Zgodnie z § 5 pkt 1) i
2) ww. rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwolawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych do akt
sprawy, obejmujgce: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 zfotych, (...) d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu
odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika postepowania
odwotawczego”.

Wobec braku w ww. rozporzgdzeniu przepisu okresSlajgcego warunki ponoszenia kosztow postepowania
odwotawczego w przypadku, gdy zamawiajgcy uwzglednit w catoSci zarzuty przedstawione w odwotaniu, uczestnik
postepowania odwotawczego wniést sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego tych zarzutdw w czesci
zarzutéw, postepowanie odwotawcze zostato umorzone w czesci, a w pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone,
majgc na uwadze, iz — jak wskazano powyzej - sytuacja ta jest analogiczna do sytuacji okreslonej w art. 522 ust. 4 Pzp,
za uzasadnione Izba uznata orzeczenie o kosztach przy uwzglednieniu przepisdéw okreslajgcych warunki ponoszenia
kosztéw postepowania w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego w na podstawie art. 522 ust. 4 Pzp.



§ 9 ust. 3 pkt 2) ww. rozporzagdzenia stanowi, ze ,w przypadku umorzenia przez lzbe postepowania
odwotawczego w czesci, zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy, jezeli odwotanie w pozostatej czesci zarzutow, ktdrych
zamawiajagcy nie uwzglednit, zostato przez Izbe odrzucone albo oddalone w catosci - do ponoszenia i rozliczania
kosztow stosuje sie odpowiednio § 8 ust. 1 albo ust. 2 pkt 17, zas § 8 ust. 2) ww. rozporzadzenia, iz ,w przypadku
oddalenia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujacy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2,
od odwotujgcego na rzecz: 1) zamawiajgcego albo 2) uczestnika postepowania odwotawczego wnoszacego sprzeciw,
ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci, albo 3) zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego
sprzeciw, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w czesci, gdy zamawiajagcy uwzglednit cze$¢ zarzutow, a odwotujacy nie wycofat
pozostatych zarzutébw odwotania”.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis w
wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 15.000 ztotych.

Przystepujgcy na rozprawie byt reprezentowany przez petnomocnika. Jak wynika ze ztozonych do akt sprawy
faktury i potwierdzenia przelewu, na koszty postepowania odwotawczego Przystepujacego skiadajg sie: wynagrodzenie
petnomocnika w wysokosci 3.690 ztotych oraz wydatki na optate skarbowg od petnomocnictw w wysokosci 34 ziote.
Zwazywszy na tres¢ § 5 pkt 2) lit. b) ww. rozporzadzenia, z ktérego wynika, ze w aspekcie ponoszenia kosztéw
postepowania za uzasadnione uznawac nalezy reprezentowanie przez jednego petnomocnika, Izba nie uznata wydatku
na optate skarbowg od ztozenia pethomocnictwa przez drugiego petnomocnika za uzasadniony koszt Przystepujgcego, a
do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Przystepujgcego lzba mogla zaliczy¢ wynagrodzenie
petnomocnika do kwoty 3.600 ztotych.

W tym stanie rzeczy do uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego Przystepujgcego zaliczono
wynagrodzenie radcy prawnego reprezentujgcego Przystepujgcego w kwocie 3.600 ztotych oraz wydatek na optate
skarbowg od ztozenia jednego petnomocnictwa w kwocie 17 ziotych.

Majgc na uwadze, ze postepowanie odwotawcze zostato umorzone w czesci, a w pozostatej czesci zarzutdw,
w zakresie ktorych Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow, odwotanie zostato przez Izbe
oddalone w calosci, Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Przystepujgcego koszty postepowania odwotawczego
obejmujgce ww. wynagrodzenie i wydatek.



