Sygn. akt: KIO 1562/24
WYROK

Warszawa, dnia 28 maj 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2024 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 maja 2024 r. przez Odwolujgcego — Wykonawce Hensoldt Sensors GmbH Willy-
Messerschmitt-Strasse 3, 82024 Taufkirchen (Niemcy) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Skarb
Panstwa, Agencja Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa

przy udziale Przystepujgcego po stronie Zamawiajacego — Wykonawcy Indra Sistemas S.A, Avenida de Bruselas 35,
28108 Alcobendas, Madryt (Hiszpania)

orzeka:

1Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu odtajnienie dokumentéw zatgczonych do oferty Indra Sistemas S.A,,
tj. zatgcznikdw nr 3.1 Wykaz kompletacji oraz wartos¢ sprzetu LINIA BAZOWA, 3.1 Wykaz kompletacji oraz warto$c
sprzetu OPCJA, 3.2 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ pakietu 1do1, 3.3 Wykaz kompletacji oraz wartos¢ pakietu
1dob, 3.4 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ DT, 3.6 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ szkolenia, 7.1 do FO Wykaz
parametrow toru radiowego MSSR, 7.1 do FO Wykaz parametréw toru radiowego PSR.

2Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego wnoszacego sprzeciw —
Wykonawce Indra Sistemas S.A. i

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) stanowigca koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego;

2.2zasadza od Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego — Wykonawcy Indra Sistemas S.A. na rzecz Odwotujgcego
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeSéset ziotych, zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego stanowigcych wpis i wynagrodzenie petnomocnika strony.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:........ccoccvvuevaevncinenannens
Sygn. akt: KIO 1562/24

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — skarb Panstwa, Agencja Uzbrojenia w Warszawie, w trybie

przetargu ograniczonego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na dostawe 15 systemdw radarowej kontroli rejonu

lotniska (nr postepowania: AU/149/1X-99/Z0/P0O/D0S/2/2023), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej \
dniu 26.07.2023 r., OJ S 142/2023 00453107 wobec odmowy udostepnienia oferty Wykonawcy Indra Sistemas S.A,
wniesione zostato w dniu 02.05.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy HENSOLDT
Sensors GmbH z/s w Taufkirchen (Niemcy)(sygn. akt KIO 1562/24).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 18 ust. 3 PZP w zw. art. 18 z ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej jako ,UZNK”) poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze informacje zastrzezone przez Indre
w ofercie, ti. Tom 1 (we wskazanym powyzej zakresie) oraz Tom 2 - dalej facznie jako ,Zastrzezone Informacje”,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK, podczas gdy Indra nie wykazata przestanek
koniecznych do zastrzezenia tych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa — co skutkowato ich nieudostepnieniem
Odwolujgcemu z naruszeniem zasady jawnoSci postepowania, uniemozliwiajgc tym samym Odwotujgcemu
dokonania weryfikacji w zakresie poprawnosci oferty ztozonej przez Indra;

2.art. 16 PZP poprzez prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, a takze niezgodnie z zasadami przejrzystosci oraz proporcjonalnosci, w zakresie w jakim
Zamawiajgcy bezkrytycznie zaakceptowat oSwiadczenie Indry co do przestanek objecia Zastrzezonych Informaciji
tajemnicg przedsiebiorstwa, uniemozliwiajgc wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu (w tym Odwotujgcemu)
weryfikacje oferty ich konkurenta w kluczowym obszarze, tj. co do rodzaju i parametrow oferowanego sprzetu,
pomimo, iz Zastrzezone Informacje nie majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa i powinny by¢ jawne.



Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catoSci nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 Pzp
udostepnienia Odwotujgcemu informacji zawartych w zastrzezonych informacjach ztozonych Zamawiajgcemu przez
Indre wraz z oferta, jako niestanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK.

W uzasadnieniu zarzutdbw Odwolujgcy wskazat na odmowe przez Zamawiajgcego udostepnienia informacji
zastrzezonych w ofercie Indra, majacych stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa Wykonawcy z dnia 22.04.2024 r. W
ocenie Odwolujgcego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie byto skuteczne z uwagi na brak wykazania ich
niejawnego charakteru. W szczegdlnosci Wykonawca nie wykazat, ze informacje posiadajg obiektywng wartosé
gospodarcza, ani ze nie sg one powszechnie znane/tatwo dostepne. Wykonawca w sposéb lakoniczny wskazat, ze
informacje stanowig jego know-how, a ich ujawnienie mogtoby ,powaznie zagrozi¢ naszym interesom handlowym”,
wzglednie poznanie tych informacji ,prowadzitoby do zniweczenia przewagi konkurencyjnej Indra” albo do
bezpodstawnego czerpania przez konkurentow z efektéw pracy tego wykonawcy.

Zatgczniki nie zawierajg zadnej szczegdtowej kalkulacji cenowej oferowanych swiadczen. Zamawiajacy wymagat jedynie
aby wykonawcy przedstawili w nich prosty wykaz kompletacji i warto§¢ elementéw sktadajgcych sie na poszczegolne
zbiorcze pozycje zamowienia wycenione w Zatgczniku nr 3 do FO, ktéry to Zatgcznik zresztg nie zostat przez Indra objety
tajemnica. Poszczegolne Zatgczniki do FO utajnione przez Indra dotyczyly kolejno: sprzetu (Zatacznik 3.1), pakietu
logistycznego 1:1 (Zatgcznik 3.2), pakietu logistycznego 1:5 (Zatgcznik 3.3), Dokumentacji Technicznej (Zatgcznik 3.4)
oraz szkolenia (Zatacznik 3.5) i zawieraly ceny jednostkowe za poszczegolne wyroby wskazane w tych zatgcznikach.
Wykonawcy zobowigzani byli wskaza¢ w nich m.in. ceny jednostkowe poszczegoélnych wyrobdw sktadajacych sie na
oferowany przedmiot zaméwienia, a wiec przyktadowo za: oferowany radar i elementy jemu towarzyszace sktadajgce sie
na pozycje ,sprzet” (np. system teleinformatyczny, symulator, odbiornik GPS, etc), wymagane czesci zamienne, sprzet
IT, dokumentacje techniczng, szkolenie operacyjne/techniczne, materiaty szkoleniowe, etc.

Zalgczniki 3.1-3.5 dotyczg parametréw toru radiowego dla wszystkich urzgdzen radioelektronicznych wchodzacych w

sktad oferowanego sprzetu. Zamawiajgcy wymagat wypetnienia wniosku o uzgodnienie czestotlinosci (...) narzuconego

decyzjg MON 202/MON z 29.12.2021 r.Wypetnienie Wniosku nie wymaga — wbrew twierdzeniom Indra — podania

wrazliwych i szczegdlowych parametrow oferowanych systemow radarowych w stopniu pozwalajgcym na pozyskanie

przez innych wykonawcow wiedzy co do ,konkretnych rozwigzan technologicznych”. Jego opracowanie przez podmioty

oferujgce systemy radarowej kontroli rejonéw lotniska stanowi standardowe dziatanie w tej branzy. Z treSci Wniosku

wynika¢ ma zgodno$¢ oferowanych radaréw z miedzynarodowymi standardami EUROCONTROL i ICAO, ktore definiuj;
przydziat czestotliwosci (czestotliwo$¢ odbioru i nadawania). Istotna cze$¢ informacji, ktére majg zosta¢ zadeklarowane

we Wniosku jest w petni jawna, gdyz wynika bezposrednio z modelu/typu oferowanego radaru. Przyktadowo, radary typu

S-Band (S-Band PSR) dziatajg w tym samym pasmie czestotliwosci, tj. od 2,7 do 2,9 GHz. Dodatkowo na rynku istnieje
komercyjne narzedzia pomiarowe pozwalajg zmierzy¢ czestotliwos¢ w jakiej dziata radar w odniesieniu do dowolnego

radaru zainstalowanego w terenie. Nalezy wiec podkres$li¢, ze znaczna cze$¢ informaciji zawartych w Zatgcznikach nr
7.1. do Formularza Ofertowego Indry w ogéle nie spetnia przestanki, aby zastrzegane informacje nie byty ,powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo (...) fatwo dostepne dla takich oséb”, ktora formutuje

art. 11 ust. 2 UZNK in fine.

Wykonawca utajnit réwniez Tom 2 oferty pn. ,Gléwny opis systemu”, uzasadniajgc to koniecznoscig ochrony tajemnicy
handlowej i ochrong wtasnosci intelektualnej, co réwniez nie byto wystarczajgcym do wykazania skutecznosci objecia
tych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie art. 11 ust. 2 UZNK.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca — Indra Sistemas S.A.
Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit w catoSci zarzuty (pismo z 23.05.2024 r.).

Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w_cato$ci zarzutéw przez
Zamawiajgcego (pismo z 23.05.2024 r.).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).
Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, w tym swz, a takze stanowiska stron i Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego prezentowane w
pismach oraz ustnie na rozprawie.

Odwotanie podlegato rozpoznaniu w catosci, w zwigzku z o$wiadczeniem uczestnika przystepujgcego po stronie




Zamawiajgcego — Indra Sistemas S.A. (dalej jako Indra) o sprzeciwie wobec uwzglednienia w catoSci zarzutéw przez
Zamawiajgcego. Przystepujacy wnosit o wytgczenie z akt sprawy odwotawczej czeSci dokumentdéw zatgczonych do
oferty, co do ktorych zastrzegt, iz stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (zawierajgcych opis technologiczny oferowanego

systemu - Tom 2). Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego w cato$ci dokumentacje postepowania przekazang

przez Zamawiajgcego w wersji elektronicznej, w tym oferte Wykonawcy Indra, wobec oceny ktorej sformutowane zostaty
zarzuty w odwotaniu. Wskazane we wniosku dokumenty, jako element oferty ztozonej w postepowaniu, skladajg sie na

okolicznosci faktyczne sprawy, podlegajace ocenie i badaniu w zakresie skuteczno$ci zastrzezenia w catosci informaciji

majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.

Na posiedzeniu Izba nie uwzglednita rowniez wniosku Przystepujgcego o odroczenie posiedzenia na czas pozwalajgcy
Wykonawcy na wniesienie odwotania wobec czynnoSci Zamawiajgcego bedgcych nastepstwem osSwiadczenia o
uwzglednieniu zarzutéw w catosci. Przystepujacy, jako czynnos¢ Zamawiajgcego stanowigcg podstawe ewentualnego
odwolania, traktowat o$wiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Oddalajgc ten
wniosek Izba miata na uwadze, iz zgodnie z art. 513 Ustawy odwotanie jako $rodek ochrony prawnej przystuguje wobec
czynnoSci i zaniechania czynno$ci przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Majac
na uwadze znaczenie o$wiadczenia w przedmiocie uwzglednienia w caloSci zarzutow przez zamawiajgcego,
stanowigcego wyraz czynnosci procesowej w postepowaniu odwotawczym, oSwiadczenie to nie jest czynnoScig
zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z Ustawg ochrona interesu
prawnego przystepujacego po stronie zamawiajgcego realizowana jest w drodze o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu
wobec uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego (w catosci lub w czesci). Z jego ztozeniem Ustawa wigze skutek w
postaci merytorycznej oceny zasadnosci zarzutow (art. 523 ust. 3 Ustawy). W przypadku sprzeciwu przystepujgcego po
stronie zamawiajgcego, od rozstrzygniecia w przedmiocie tych zarzutéw, uzaleznione zostang dalsze czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z uwagi na podstawe odwotania, w catosci
okolicznosci istotne z punktu widzenia oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajg z
dokumentacji postepowania, w tym w szczegdlnosci uzasadnienia ziozonego wraz z zastrzezeniem informacji w
dokumentach ztozonych wraz z ofertg. Nie zachodzita zatem w tej sprawie sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy miatby podjgé
jakies czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, od ktdrych uzaleznione miatoby byé rozpoznanie zarzutéw.
Nie ma rowniez podstawy do stwierdzenia, iz Przystepujacy mogtby w ramach swojego odwotania uzupemi¢ czynnosci
majgce miejsce na etapie postepowania przetargowego. W Swietle powyzszego Izba nie stwierdzita potrzeby odroczenia
posiedzenia i rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Izba ustalita i zwazyta.

Przedmiotem zarzutéw jest ocena skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w dokumentach ztozonych
wraz z ofertg przez Wykonawce Indra, w tym Tom 1 (wskazane zatgczniki) oraz w catosci Tom 2 (gtéwny opis systemu).

Zatgczniki wskazane w Tomie 1 stanowity wymagane do ztozenia wraz z ofertg dokumenty identyfikujgce przedmiot
wyceny. Natomiast dokumenty zatgczone w Tomie 2 nie byly dokumentami wymaganymi i zawierajg opis oferowanego
systemu.

Zatgczniki nr: 3.1 Wykaz kompletacji oraz wartos¢ sprzetu LINIA BAZOWA, 3.1 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ sprzett
OPCJA, 3.2 Wykaz kompletacji oraz wartos¢ pakietu 1do1, 3.3 Wykaz kompletacji oraz wartos¢ pakietu 1do5, 3.4
Wykaz kompletacji oraz wartos$¢ DT, 3.5 Wykaz kompletacji oraz warto$¢ szkolenia — zawierajg:

- zat. 3.1, 3.2i 3.3. do formularza ofertowego — oznaczenie wyrobu (nazwa, nr referencyjny producenta, nr magazynowy
NATO, jezeli zostat przydzielony), jednostka miary, ilos¢, cena jednostkowa z VAT i wartos¢ brutto;

- zal. 3.4 do formularza ofertowego — rodzaj dokumentacji wykonanej w formie elektronicznej i papierowej, ze
wskazaniem jednostki miary, ceny jednostkowej z VAT, iloSci, wartosci brutto dokumentaciji;

- zat. 3.5 do formularza ofertowego — wycene oferowanego szkolenia operacyjnego, technicznego, oraz materiaty
szkoleniowe, ze wskazaniem czasu szkolenia i ilosci szkolonych;

Zatgczniki nr: 7.1 do FO Wykaz parametrow toru radiowego MSSR, 7.1 do FO Wykaz parametréw toru radiowego PSR
stanowigce potwierdzenie wymagan opisanych w pkt 6.1.12.16 OPZ (Aplikacja RF/szablon) — prezentuje informacje
ogolne o urzadzeniu i sposobie jego wykorzystania, dane techniczne nadajnika, odbiornika prezentowane we wniosku o
uzgodnienie czestotliwosci dla urzadzen radiokomunikacyjnych (radioelektronicznych) planowanych do wprowadzenia w
komorce (jednostce) organizacyjnej.

Wykonawca Indra na str. 342-345 oferty ztozyt oSwiadczenie dotyczace informacji zawartych w Tomie 1 (czesciowo) i
Tomie 2 (w catosci), ktdére stanowi¢ majg tajemnice przedsiebiorstwa, zastrzezone jako poufne i strategiczne dla



dziatalno$ci, opracowane na przestrzeni lat badan, inwestycji i zgromadzonego doswiadczenia. W odniesieniu do

zatgcznikow 3.1, 3.2, 3.3, 3.4 i 3.5 — jako zawierajgce szczegOtowe zestawienie cen oferowanych dostaw i ustug

ujawniajg informacje o tym, w jaki sposob Indra Sistemas ksztaftuje cene oferowanych przez siebie rozwigzan w ramach
kompletacji. Poznanie tych informacji przez konkurentéw pozwolitoby im na zapoznanie sie ze szczegotowym know-how
Wykonawcy dotyczacym kalkulacji cen ofertowych, co w konsekwencji doprowadzitoby do zniweczenia przewagi
konkurencyjnej Indra, przejawiajgcej sie na przyktad w relacjach wypracowanych przez lata z dostawcami i
podwykonawcami. W odniesieniu natomiast do zatgcznika 7.1 (MSSR i PSR) — jako zawierajgce szczegbtowe parametry
techniczne charakteryzujgce systemy radarowe, a przez to wrazliwe i wymagajgce ochrony ze wzgledow

bezpieczenstwa, a takze ze wzgledu na tajemnice handlowg wymagajg ochrony, a ujawnienie tych informacji

prowadzitoby do poznania przez konkurentow Wykonawcy jego know-how wtym zakresie i w konsekwencji do zniweczenia

przewagi konkurencyjnej wypracowanej przez Wykonawce w trakcie lat dziatalnosci na rynku. Kazdy z konkurentéw
Wykonawcy, po zapoznaniu sie ze wskazanymi dokumentami mogtby bezpodstawnie czerpac z efektdw jego pracy, w
tym powzig¢ wiedze o konkretnych rozwigzaniach technologicznych, bedgcych podstawowym przedmiotem ochrony na

wskazanym rynku wasciwym. W odniesieniu natomiast do Tomu 2 Wykonawca wskazat, iz zawiera szczegdfowe

informacje projektowe proponowanego systemu, ktére sg uwazane za tajemnice przedsigbiorstwa i chronione prawem

wlasnosci intelektualnej. Analogicznie jak w przypadku zatgcznikdow 7.1 zawarte tamze informacje to konkretne

rozwigzania technologiczne, wypracowane przez Wykonawce na przestrzeni lat i podlegajgce ochronie. Dalej Wykonawca

wspomina o podjeciu odpowiednich dziatan polegajgcych na utrzymaniu ich w poufnosci o charakterze zaréwno

fizycznym jak i prawnym. Wykonawca wyrazit wole zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci. W przypadku

watpliwosci co do skutecznosci zastrzezenia informacji Wykonawca oczekiwatby wezwania do wyjasnienia tej kwestii na

podstawie art. 128 ust. 4 Pzp lub art. 187 Pzp. Zatgcznikiem do tego uzasadnienia sg procedury obowigzujgce aktualnie
w przedsiebiorstwie.

Pismem z dnia 22.04.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat w odpowiedzi na wniosek Odwolujgcego o zakonczeniu
badania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Indra, w wyniku ktérego uznat zastrzezenie za
skuteczne.

Zamawiajgcy w OPZ, pkt 6Wymagania taktyczno-techniczne opisat wymagania w tym parametry krytyczne elementéw
systemu, a w ppkt 6.1.2.16 wskazat na obowigzek przedstawienia parametrow toru radiowego wszystkich urzadzenh
radioelektronicznych promieniujgcych energie elektromagnetyczng w zakresie fal radiowych, wchodzacych w sktad
oferowanego SpW, wykorzystujgc w tym celu Zatgcznik Nr 4 decyzji Nr 202/MON z dnia 29 grudnia 2021 r. w sprawie
zarzadzania widmem czestotliwosci radiowych w resorcie obrony narodowej (Dz. Urz. Min. Obr. Nar. z dnia 31 grudnia
2021 r., poz. 285).

I1zba uwzglednia odwotanie.

Ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dokonana zostala przez Zamawiajgcego w sposéb
wybidrczy bez odniesienia sie do rzeczywistej wartosci informaciji i charakteru danych prezentowanych w zatgcznikach.
Zamawiajgcy nie dokonat prawidtowej oceny informacji w zestawieniu z uzasadnieniem ich zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co prowadzito do uwzglednienia odwotania w catosci.

Zasadniczym btedem Zamawiajgcego byto uznanie, iz uzasadnienie dotyczace nadania klauzuli i przedstawione w
ofercie Indra na str. 342-345, bylo wystarczajgce dla stwierdzenia, iz wypetione zostaly wszystkie przestanki z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Sposob w jaki Wykonawca uzasadniat potrzebe ochrony interesow
nie uwzgledniat koniecznosci wykazania speinienia przestanek, a w zasadzie miat jedynie charakter zapewnienia i
przekonania o poufnoéci informacji. Temu uzasadnieniu mozna w zasadzie przypisa¢ walor deklaracji wiasnej
Wykonawcy o woli zachowania w poufnosci informacji, a nie wykazania, iz informacje prezentowane w zatgcznikach
stanowig w rozumieniu przepisoéw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tajemnice przedsigbiorstwa. Rowniez w
piSmie procesowym ziozonym do akt sprawy odwotawczej, Wykonawca sktadajgc sprzeciw wobec uwzglednienie w
catosci zarzutdbw przez Zamawiajgcego, odnoszgc sie do przestanek, jakie nalezy spetni¢, aby informacja mogta byc
chroniona jako tajemnica przedsigbiorstwa, chociazby dla wykazania wartosci handlowej informaciji, ograniczyt sie w
zasadzie do stwierdzenia, iz majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg. Dalsza czeS¢ argumentéw
prezentowanych w stanowisku procesowym miata na celu wykazanie, iz zastrzezone informacje majg wartos¢
gospodarcza, faktycznie stanowita uzupetnienie uzasadnienia w tym zakresie.

Kwestia wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych przez Wykonawce nie zostata omoéwiona przy nadawaniu
klauzuli, jak sugeruje to w pismie procesowym. Sprowadzata sie wytgcznie do ogoélnikowego zapewnienie znaczenia tych
informacji dla przedsiebiorcy, jako jego knowhow kiérych ujawnienie miatoby prowadzi¢ do zniweczenia przewagi
konkurencyjnej wypracowanej przez Wykonawce w trakcie lat dziatalnosci na rynku.



Majgc na uwadze prezentowane w tej materii jasne wytyczne wypracowane w judykaturze, nalezy wskaza¢, iz nie jest
wystarczajgcym dla uznania informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa, samo przekonanie, czy tez wola przedsiebiorcy
utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowalnych wartosci,
ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnicg. Za wyrokiem z dnia 4 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO
783/23 nalezy podkreslic, iz tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter
obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oSwiadczenia 0sob reprezentujgcych przedsiebiorce, ktore
fo osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej podmiotu, zwmtaszcza w kontekScie dazenia do uzyskania zamdwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji
przez innych wykonawcdéw prawidfowosci interpretacji wwmagarn zmawajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji
wyceny przedmiotu zamoéwienia. Gdyby przyjaé odmienne zafoZenie, to tajemnicg przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co
arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie
odpowiedniej klauzuli). Interpretacja dopuszczajgca mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorcy informacji na podstawie
wytgcznie subiektywnych deklaracji przedsiebiorcy musi by¢ uznana za wadling. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby
bowiem fikcyjnym wynikajgcg z ustawy Pzp jawnos¢ postepowania przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby
prawo do rzetelnej weryfikacji poprawnosci wydatkowania Srodkéw publicznych przez zamawiajgcych. (...) Nie wystarczy
zatem samo stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze
przedstawiac pewng warto$¢ gospodarczg. Taka informacja moze byc dla wykonawcy Zrodlem jakichs zyskoéw lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okre$lonych kosztow Wartos¢ te nalezy omowi¢ i wykazac w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informacji, a nie jedynie gofostownie zapewnic, Zze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada.

Odnoszac powyzsze do uzasadnienia dla klauzuli nadanej informacjom wymaganym do ztozenia w ofercie (zatgczniki od
3.1-3.5 oraz 7.1) skitad orzekajgcy wskazuje, ze dopiero w piSmie procesowym Przystepujgcy odnosit sie do zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co nie mogto by¢é podstawg oceny skutecznosci oklauzulowania informac;ji
ztozonych juz w ofercie. Nie mozna bowiem przyjmowac, iz dopiero na etapie sporu przed Izbg jest mozliwos¢ podjecia
czynnosci, do ktorej wykonawca zobowigzany jest w momencie sktadania informaciji w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego, co w niniejszej sprawie miato miejsce w ofercie. Analizie podlegato zatem samo uzasadnienie
w ksztatcie, w jakim zostato przedstawione Zamawiajgcemu i przez niego ocenione.

Analiza uzasadnienia wraz z zestawieniem informacji prezentowanych w dokumentach zastrzezonych jako poufne, nie
pozwala przypisa¢ znaczenia, jakie nadawat Wykonawca tym informacjom. Poza gotostownym zapewnieniem o
znaczeniu danych prezentowanych w zatgcznikach, jako pozwalajgcych pozna¢ know-how, czy tez podstawy wyceny na
przyszios¢, co miatoby zaburza¢ pozycje Wykonawcy na rynku, w uzasadnieniu nie ma zadnego odniesienia, ktore
potwierdzatoby takie znaczenie danych identyfikujgcych parametry oferowanego systemu. Skiadane zatgczniki poza
identyfikacjg produktu i jego podstawowych parametréw nie zawierajg zadnych opiséw technicznych, ktore wskazywatyby
na konkretne rozwigzania majgce znaczenia dla samego przedsiebiorcy i jego pozycji na rynku wtasciwym. Z hastowych
opisoéw, ktére mogg mie¢ zastosowanie w zasadzie do kazdej informacji, Zamawiajgcy nie mogt przyjac, iz dane zawarte
w zatgcznikach ujawniajg informacje pozwalajgce na budowanie przewagi rynkowej nad konkurencja. Zupetnie nie zostato
to wykazane chociazby opisem mechanizmu, jaki mialby wynika¢ z informacji o cenie jednostkowej systemu
zestawionego na potrzeby tego konkretnego zaméwienia, a majgcy miec przetozenie na przyszte zamoéwienia i kalkulacje
ceny w innych postepowaniach. Warto rowniez powtdrzy¢, za orzeczeniem z 27 marca 2023 r., sygn. akt KIO 674/23, iz
wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie C-54/21 nie zmienia treSci art. 18 ust. 3 Ustawy, w zakresie
obowigzku ,wykazania” przez wykonawce zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Jest to zgodne z art. 21
ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,dyrektywa klasyczna’), w ktérym przewidziano obowigzek nieujawniania przez
zamawiajgcego informacji przekazanych jej przez wykonawcow i oznaczonych przez nich jako poufne’, o ile ,nie
przewidziano inaczej (...) w przepisach krajowych, ktérym podlega dana instytucja zamawiajgca, w szczegolnosci w
przepisach dotyczgcych dostepu do informacji”. Tym samym obowigzek wykazania przez wykonawce, Ze zastrzezone
przez niego informacje rzeczywiScie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, pozostaje aktualny. Trybunat potwierdzit to
takze w pkt 65 ww wyroku, w ktérym stwierdzit: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze instytucja zamawiajgca nie
moze by¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, Ze przekazane informacje sg poufne, lecz musi od niego wymagac
wykazania, Ze informacje, ktorych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter’.

Podsumowujgc w tej czesci stanowisko, sktad orzekajgcy uznal, iz uzasadnienie podane przez Wykonawce przy
zastrzezeniu informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie pozwala przypisa¢ im znaczenia jakie probowat nadac
Wykonawca. Informacje prezentowane w tych zalgcznikach (Tom 1) majg bardzo ogélny charakter, wyznaczony
przedmiotem zamowienia i nie prezentujg zadnych szczegdtow co do stosowanych rozwigzan. Natomiast samo



stwierdzenie, ze urzadzenie posiada wskazany konkretny parametr nie identyfikuje zarébwno pod wzgledem

ekonomicznym, jak i technologicznym proceséw produkcyjnych i ich warto$ci (kosztow). Podobnie, informacja o dtugosci

i ilosci szkolen i uczestnikdw, nie identyfikuje organizaciji i kosztéw prowadzenia przedsiebiorstwa, co pozwalatoby nadac

tym informacjom walor gospodarczy (ekonomiczng wartos¢). Rowniez nalezy zauwazyc, iz Wykonawca przedstawit
dane z wykorzystaniem wniosku o uzgodnienie czestotliwosci (...) narzuconego decyzjg MON 202/MON z 29.12.2021 r.
Stusznie w tym zakresie Odwotujgcy podnosit, iz charakter prezentowanych danych nie ujawnia szczegotéw
technicznych pozwalajgcych zidentyfikowac konkretne rozwigzania pozwalajgce na uzyskanie parametrow sprzetowych,

ktére sg znane z racji oferowania tego rozwigzania na rynku. Izba przyjeta jako okoliczno$¢ nie budzgcg sporu, iz

podmioty oferujgce systemy radarowej kontroli rejonéw lotniska, jako standardowe traktujg procedury wymagane w

branzy, a z tresci wniosku wynika¢ ma zgodnos¢ oferowanych radarow z miedzynarodowymi standardami

EUROCONTROL i ICAO, ktére definiujg przydziat czestotliwosci (czestotliwos¢ odbioru i nadawania). Przystepujacy v
zaden sposob nie skomentowat stanowiska Odwotujgcego, w kidrym wskazywat, iz istotna czesc¢ informaciji, ktére majg

zosta¢ zadeklarowane we wniosku jest w petni jawna, gdyz wynika bezposrednio z modelu/typu oferowanego radaru.

Przyktadowo, radary typu S-Band (S-Band PSR) dziatajg w tym samym pasmie czestotliwosci, tj. od 2,7 do 2,9 GHz.
Dodatkowo na rynku istniejg komercyjne narzedzia pomiarowe pozwalajg zmierzy¢ czestotliwo$¢ w jakiej dziata radar w

odniesieniu do dowolnego radaru zainstalowanego w terenie.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy uznal, iz nie zostato skutecznie wykazane, aby informacje prezentowane w
zatgcznikach 7.1 nie byly ,powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo (...) fatwo
dostepne dla takich osdb”, co stanowi jedng z okolicznosci dla skutecznego uznania informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK in fine.

Majgc jednocze$nie na uwadze, ze w czesci dokumenty nieskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
(Tom 2), nie byly dokumentami wymaganymi do ztozenia wraz z ofertg, naruszenie przepiséw dotyczgcych jawnosci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie moglo mie¢ znaczenia dla wyniku postepowania. W tym
zakresie Izba uznata, iz nie ma koniecznosci przekazywania dokumentdéw identyfikujgcych szczegoly rozwigzan
technologicznych, niewymaganych na etapie badania i oceny ofert.

Nalezy réwniez wskazac, iz ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa byla powigzana wytgcznie z
badaniem przestanek pozwalajgcych uznac to zastrzezenie za skuteczne w Swietle wymagan ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie byta ona natomiast oceniana z punktu widzenia bezpieczenstwa
panstwa i obronnosci. Zamawiajgcy nie zdecydowat o nadaniu klauzuli bezpieczenstwa informacjom przekazywanym w
dokumentacji postepowania, ktére ma charakter jawny.

Tym samym, dla wyniku oceny prowadzonej w zwigzku z odwotaniem znaczenie miato wylgcznie wykazanie, iz
Przystepujagcy wnoszacy sprzeciw wobec uwzglednienia w cafoSci zarzutdw przez Zamawiajgcego, skutecznie
zastrzegt informacje jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Poniewaz to po stronie Wykonawcy spoczywat ciezar
wykazania zasadno$ci zastrzezenia informaciji, ktbremu nie sprostat sktadajac ogélnikowe i oderwane faktyczne od
zakresu prezentowanych danych wnioski, Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu odtajni¢ dokumenty
zalgczone do oferty, tj. opisane jako zatgczniki nr 3.1-3.5i 7.1.

W Swietle powyZzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zaméwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 7 ust. 1 pkt 2 poz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis w wysokosci 15.000 zt oraz uzasadnione koszty penomocnika
Odwotujgcego wykazane rachunkiem ztozonymi przed zamknigciem rozprawy w wysoko$ci 3.600 zt i obcigzyta nimi w
catosci Przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw wobec uwzglednienia w catoci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Przewodniczaca:.........ccoevueniveniinenn



