Sygn. akt: KIO 1845/22

WYROK

z dnia 1 sierpnia 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 28 lipca 2022 r. w Warszawie

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2022 r. przez

wykonawce Hensoldt Sensors GmbH, Taufkirchen,

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Uzbrojenia, Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Hensoldt Sensors GmbH,
Taufkirchen, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccciiiiiiiiiiiiiannns



Sygn. akt: KIO 1845/22
UZASADNIENIE

W dniu 11 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Hensoldt Sensors GmbH (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu
Agencji Uzbrojenia (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie: (1) art. 18 ust. 3 PZP w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako
LUZNK”) w zw. z art. 16 PZP poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze zastrzezone przez
Hensoldt dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK
i rzekomo nie zostaly skutecznie zastrzezone przez Odwotujgcego w Postepowaniu z tej
przyczyny, iz Odwotujgcy nie wykazat dwdch sposrdod trzech przestanek koniecznych do
zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa — podczas gdy w zaistniatej
sytuacji konieczne i zarazem wystarczajgce, a przy tym zgodne z art. 18 ust. 3 PZP, byto
przyjecie, ze ww. przestanki zostaty skutecznie wykazane w zwigzku z dotychczas podjetymi
przez Odwolujgcego czynnosciami, w szczegoélnosci podczas udziatu w innych
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego; wzglednie, lecz jedynie w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 powyzej, 2) art. 223 ust. 1 w zw. z art. 18 ust. 3 PZP
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie podstaw
zastrzezenia czesci oferty jako zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa — w tym w zakresie
wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji oraz dziatan podjetych w celu zachowania

ich w poufnosci.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu w
trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 PZP: 1) uniewaznienia czynnosci z dnia 30 czerwca br. odtajnienia
czesci oferty Odwotujgcego, a tym samym utrzymania w mocy dokonanego przez
Odwotujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do tresci informaciji
(tacznej wielkosci kontraktu w ramach poprzedniego projektu) zawartych w referencjach
oznaczonych jako ,tajemnica przedsiebiorstwa Hensoldt”, wzglednie, lecz jedynie w
przypadku nieuwzglednienia zgdania z pkt 1 powyzej: 2) wezwania Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien w zakresie podstaw zastrzezenia czesci oferty jako zawierajgcej
tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto Odwotujgcy wnidst o: dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodow z dokumentoéw zatgczonych do niniejszego odwotania lub przedtozonych w toku
postepowania przed Izbg na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania lub w dacie
powotania tych okolicznosci w postepowaniu przed |zbg, zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwoltawczego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy prowadzi
Postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa 15 systemow radarowej kontroli rejonu
lotniska (RKRL), w tym 8 w zamdwieniu podstawowym i 7 w ramach prawa opciji, wraz z
wykonaniem niezbednej infrastruktury (w tym robét budowlanych) zwigzanych z montazem i
funkcjonowaniem RKRL oraz przeprowadzeniem szkolen i dostawg niezbednej dokumentaciji

i pakietu logistycznego.

Hensoldt jest wykonawcag, ktéry ztozyt w Postepowaniu wazng oferte. Do oferty Odwotujacy
zalgczyt referencje pochodzace od swoich wczesniejszych kontrahentéw, jednoczesnie
zastrzegajac na pisSmie wskazane w nich wartosci zamowien jako tajemnice swojego

przedsiebiorstwa (dalej jako ,Uzasadnienie Hensoldt”).

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 30 czerwca br. Zamawiajgcy ogtosit decyzje o odtajnieniu
Tajemnicy Hensoldt z uwagi na rzekome niewykazanie przez Odwotujgcego, ze zastrzegane
przez niego informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, oraz niewykazanie podjecia dziatan
majgcych na celu zachowanie owych informacji w poufnosci. W ocenie Odwotujgcego,
dziatania Zamawiajgcego nie zostaly poprzedzone jakimkolwiek wezwaniem Odwotujgcego
do wyjadnien ztozonego zastrzezenia tajemnicy Hensoldt, pomimo tego, ze w toku
poprzedniego postepowania nr 1U/130/XI-68/Z0/POOQIB/DOS(SS/2020 Zamawiajgcy uznat
analogiczne w zakresie tresci i przedmiotu (wartosci zamowiehn zawartych w referencjach)

zastrzezenia za skuteczne.

Odnoszac sie do bezpodstawnego przyjecie przez Zamawiajgcego, ze Tajemnica Hensoldt
nie posiada wartosci gospodarczej w rozumieniu art. 18 ust. 3 PZP, Odwotujgcy wskazat w
pierwszej kolejnosci, ze na gruncie prawa polskiego jakkolwiek postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, co obejmuje réwniez jawnos¢ dokumentow i informacji sktadanych
przez wykonawcow, niemniej owa zasada jawnosci nie jest absolutna. Potrzeba ograniczenia
tej zasady ujawnia sie w szczegdlnym stopniu w przypadku postepowan objetych
stosowaniem Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009
r. (dalej jako ,,Dyrektywa obronna”). W prawie polskim ustawodawca nakazuje zamawiajgcym
respektowaé poufnos¢ dokumentédw skiadanych przez wykonawcow, jezeli stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK. Zgodnie z art. 18 ust. 3 PZP
informacje takie sg chronione pod warunkiem, Zze wykonawca: a) zastrzegt wraz z
przekazaniem informacji, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz b) wykazat, ze
zastrzezone informacje w istocie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu

przepisow UZNK. Odwotujgcy wskazat, ze pierwszg z przestanek uznania informacji za
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tajemnice przedsigbiorstwa jest posiadanie przez nig wartosci gospodarczej w rozumieniu
art. 11 ust. 2 UZNK. Przez wartos¢ gospodarczg nalezy rozumie¢ ,pewng wartosé
ekonomiczng”, przejawiajgca sie w mozliwosci zaoszczedzenia wydatkow lub zwiekszenia
zyskow poprzez przedsiebiorce, ktory wejdzie w jej posiadanie. Co szczegdlnie godne uwagi,
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO zamawiajacy w zakresie oceny tej przestanki
powinni prezentowaé podejscie liberalne, w tym sensie, ze winni uznawaé¢ za wykazang juz
.,minimalng aktualng lub potencjalng warto$¢ gospodarczg informacji” . Tak wiec do
przyjecia, ze konsekwencjg odtajnienia danej informacji bedzie zaktdcenie konkurencji, co
nalezy uznac¢ za jednoznaczne z posiadaniem przez nig wartosci gospodarczej, wystarczy
juz, zeby jej ujawnienie mogto potencjalnie przysporzy¢ korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztow
konkurencji, na co wyraznie wskazywat Odwotujgcy w Uzasadnieniu Hensoldt. Ponadto, w
ocenie Odwotujgcego, rowniez w Swietle utrwalonych pogladdéw doktryny za informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg uznaje sie ,informacje handlowe oraz dotyczgce sfery
organizacji i funkcjonowania przedsiebiorstwa, obejmujgce catoksztatt doswiadczen i wiedzy
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzane bezposrednio z wytwarzaniem
okreslonych  dobr. Wartos¢ gospodarczg majg réwniez informacje, ktérych
rozpowszechnienie moze zagrazaC¢ konkurencyjnej pozycji wykonawcy w okreslonym
segmencie rynku. Za tajemnice przedsiebiorstwa uznaé¢ nalezy takze wszelkie inne
informacje, ktére w toku konkurencji mogg zachwia¢ jego pozycjg na rynku swiadczonych
ustug, dostaw lub robdét budowlanych.” Podobnie przedstawiciele doktryny przyjmuja, ze
,poza informacjami kwalifikowanymi jako techniczne, technologiczne czy organizacyjne
mogg byC¢ zastrzegane tajemnicg przedsigbiorstwa inne informacje, pod warunkiem ze
obiektywnie posiadajg warto$¢ gospodarczg, np. dane dotyczgce prowadzonej dziatalnosci
handlowej, w tym zawarte przez wykonawce z innymi przedsiebiorcami lub klientami umowy
oraz porozumienia, listy klientéw, zasady wspoipracy, stanowigce jego plany, strategie
wspotpracy oraz sposéb wspotpracowania podmiotu. Informacje posiadajg wartosé
gospodarcza, jezeli wptywajg na warto$¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub majg

znaczenie w dziatalnosci gospodarczej osoby uprawnionej lub osoby trzeciej”.

W ocenie Odwolujgcego nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze strategie cenowe
przedsiebiorcy mieszczg sie w zakresie informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg. Ich
tres¢, w szczegodlnosci zawarte w nich rozwigzania w sposéb bezposredni przektadajg sie na
pozycje rynkowg Odwotujgcego, pozwalajgc mu na maksymalizacje zyskow, a ich ujawnienie
konkurentom w sposéb bezposredni pozwolitoby im na zmodyfikowanie wtasnego podejscia
rynkowego, co prowadzitoby do wzrostu zyskéw, jak rowniez pozwolitoby skuteczniej

konkurowac¢ z Odwotujgcym, tym samym wyraznie ostabiajgc jego pozycje rynkowa.



Odnoszac sie do bezpodstawnego zréwnania przez Zamawiajgcego obowigzku wykazania, o
ktérym mowa w art. 18 ust. 3 PZP, z obowigzkiem przedstawiania w kazdym przypadku
stosownych dowodow, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu w
decyzji o odtajnieniu, ze ,w celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
winien przedstawi¢ Zamawiajgcemu umotywowane stanowisko wraz z udowodnieniem
zasadnosci zastrzezenia, tj. przediozy¢ dowody na potwierdzenie swojego stanowiska, nie
ograniczajgc sie jedynie do samego zastrzezenia”. Z powyzszego fragmentu nasuwa sie
konkluzja, ze Zamawiajgcy zrownat ,wykazanie”, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 PZP, z
,2udowodnieniem”, co oznacza, ze Zamawiajgcy przyjal, iz bez przedstawienia przez
Hensoldt stosownych dowodéw nie sposéb uczyni¢ zados¢ wymogom rozpatrywanej
przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego, takg konkluzje
nalezy uzna¢ za catkowicie niezgodng z trescig art. 18 ust. 3 PZP oraz utrwalong linig
orzeczniczg KlO, ktdéra wyraznie rozréznia ww. pojecia i pod zadnym pozorem nie pozwala,
jak czyni to Zamawiajacy, przyjmowac, ze brak wskazania dowoddw przez wykonawce jest
zawsze i bezwarunkowo jednoznaczny z niewykazaniem istnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie KIO 496/18, KIO 1132/18, KIO
979/20, KIO 2781/20, KIO 2322/21.

Odnoszgc sie do braku przedstawienia dowoddéw, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w
zaden sposob nie wyjasnia, dlaczego jedynie przedstawienie dowoddw w tym zakresie
potwierdzatoby zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W  ocenie
Odwotujgcego bezwzgledny wymog przedstawienia dowodoéw w celu wykazania spetnienia
przestanek z art. 18 ust. 3 PZP nalezy uzna¢ za nadmierny i stanowigcy wyktadnie contra
legem. W konsekwencji nalezy przyjg¢, ze w Swietle przywotanego orzecznictwa za
catkowicie wystarczajgce powinno zosta¢ uznane ziozenie przez Hensoldt uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W zaistniatej bowiem sytuacji nalezy rozpatrywac
je w Swietle wszystkich okolicznosci znanych Zamawiajgcemu, a na ktore sktada sie ww.
specyfika postepowan toczonych w oparciu Dyrektywe obronng, a takze dotychczasowe
dziatania podejmowane przez Odwotujgcego w  poprzednich  postepowaniach
organizowanych przez Zamawiajgcego. Tak wiec proba natozenia na Odwotujgcego
obowigzku sktadania dalszych dowoddéw stanowi dziatania nadmierne i nieproporcjonalne,
wynikajgce z niedostatecznie wnikliwego zbadania stanu faktycznego przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 69/20.

W ocenie Odwotujgcego, jesli Zamawiajacemu zostaty wiec przedstawione wiarygodne i
spéjne wyjasnienia zawarte tgcznie w Uzasadnieniu Hensoldt, to oczekiwanie jakichkolwiek

dalszych dowodéw uznac¢ nalezy za nieuzasadnione w Swietle wymogow z art. 18 ust. 3 PZP
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oraz przywotanego powyzej orzecznictwa. Zwtaszcza ze Zamawiajgcy nie zgtaszat do tej
pory zadnych zastrzezen ani watpliwosci wzgledem identycznego zakresu tresciowego
uzasadnienia Hensoldt w jednym 2z poprzednich postepowah prowadzonych przez

Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze kazdorazowa ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa winna by¢ przeprowadzana przez zamawiajgcych ze szczegdlng uwagg
oraz z uwzglednieniem specyfiki danego postepowania, tresci zastrzezonych informacji, jak i
zwyczajow przyjetych w danej branzy. Zatem po wnikliwym uwzglednieniu catoksztattu
okolicznosci faktycznych Zamawiajgcy powinien byt dojs¢ do wniosku o skutecznym
zastrzezeniu Tajemnicy Hensoldt. Przyczyn btednej konkluzji o koniecznosci odtajnienia
nalezy sie wiec doszukiwa¢ w automatyzmie podejscia Zamawiajgcego, ktory z jednej strony
nie wzigt pod uwage specyfiki postepowan objetych zakresem Dyrektywy obronnej, w
ktorych stosowanie zasady jawnosci powinno odbywac sie ze szczegdlng ostroznoscig i
wrazliwoscig na poufny charakter wystepujgcych w nich danych, w tym rowniez tajemnic
przedsiebiorstwa. Jak bowiem zauwazono juz w preambule Dyrektywy obronnej: ,(20)
Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zawierajg czesto poufne informacje,
ktore na mocy przepisdw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych obowigzujgcych w
danym panstwie cztonkowskim muszg by¢ ze wzgledéw bezpieczenstwa chronione przed
dostepem ze strony osdb nieupowaznionych.” Zdaniem Odwotujgcego, w przypadku wiec
tajemnic przedsiebiorstwa zastrzeganych w tego typu postepowaniach zamawiajgcy, badajgc
skuteczno$¢ zastrzezenia odnoszacego sie do informacji dotyczgcych innych postepowan
obronnych, powinien a priori uwzglednia¢ ich szczegdlny charakter, a takze okolicznos¢, ze
co do zasady dotyczg one newralgicznej infrastruktury obronnej. W konsekwencji w
przypadku dokumentow takich jak referencie — w sposéb bezposredni odnoszgcych sie do
postepowan obronnych — nie istnieje obiektywna potrzeba szerokiego uzasadniania
podjecia szczegdlnych srodkdéw ostroznosci w celu utrzymania ich w tajemnicy. Juz bowiem
z samej istoty i charakteru tych postepowan, doskonale znanych Zamawiajgcemu jako
podmiotowi dziatajgcemu w owym sektorze, wynika, ze tego typu informacje sg w sposéb
kompleksowy chronione zaréwno przez zamawiajgcych, jak i wykonawcéw i nie jest
potrzebne przedstawianie na to jakichkolwiek dowoddéw. Zdaniem Odwotujgcego przyznat to
de facto sam Zamawiajgcy, ktéry, jak juz zostato wyzej wspomniane, w jednym z
poprzednich postepowan uznat za skuteczne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego, ktére bylo podobne zaréwno co do tresci jak i
charakteru przedmiotu (dotyczace wartosci zamowien wskazanych w referencjach).
Zamawiajacy w owym postepowaniu przyjgt wiec, ze w zakresie pojecia ,tajemnica

przedsiebiorstwa” w rozumieniu art. 1 1 ust. 2 UZNK mieszczg sie wartosci zamowien
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wskazane w referencjach przedstawianych przez Odwotujgcego. W szczegdlnosci wiec
stwierdzit, ze strategie cenowe Odwotujgcego zastugujg na ochrone z uwagi na posiadanie
przez nie wartosci gospodarczej, a takze ze Hensoldt podejmuje wzgledem swoich referencji
dziatania majgce na celu utrzymanie ich w poufnosci. Dowdd: zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstva HENSOLDT w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego 4.7. W swietle powyzszego, na szczegdlnie negatywng ocene (zaréwno pod
wzgledem pewnosci stosowania prawa, jak i zgodnosci z PZP) zastuguje niespodziewana i
nieuzasadniona decyzja Zamawiajgcego o odtajnieniu Tajemnicy Hensoldt. Rozumowanie
Zamawiajgcego w tym zakresie nalezy uznac¢ za niekonsekwentne i moggce skutkowac

poniesieniem szkody przez Hensoldt.

Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle argumentacji przedstawionej powyzej, nie ulega
watpliwosci, ze Tajemnica Hensoldt posiada warto$¢ gospodarczg. Natomiast na podstawie
tylko dotychczasowych dziatah Odwotujgcego, polegajgcych na skutecznym zastrzeganiu
analogicznych informacji jak te sktadajgce sie na Tajemnice Hensoldt w toku postepowania
nr IU 130/X1-68/Z0/POOIB/DOS/SS/2020, Zamawiajgcy powinien dojs¢ do konkluzji, ze
Odwotujgcy podejmuje konsekwentne dziatania majgce na celu nalezytg ochrone Tajemnicy
Hensoldt przed ujawnieniem, poniewaz analogiczne typy dokumentéw w sposob skuteczny
chroni przed ujawnieniem w toku innych postepowan, w tym jednym przeprowadzonym przez
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego przedstawione powyzej okolicznosci (w
szczegolnosci specyfika ochrony informacji niejawnych w zamdwieniach obronnych oraz
dotychczasowe skuteczne zastrzeganie warto$ci zamowien objetych referencjami przez
Hensoldt przed Zamawiajgcym w toku poprzedniego postepowania), ktére powinny by¢
rozpatrywane wraz z Uzasadnieniem Hensoldt jako catoSciowe uzasadnienie zastrzezenia
Tajemnicy Hensoldt, winny catkowicie wystarczy¢ Zamawiajgcemu do uznania
przedmiotowego zastrzezenia za wystarczajgce, a tym samym skuteczne w Swietle art. 18
ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechanie wezwania wykonawcy do wyjasnienia watpliwosci
Zamawiajacego co do Uzasadnienia Hensoldt, Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku
powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci w kwestii kompletnosci Uzasadnienia Hensoldt,
majgc na uwadze wrazliwos¢ i specyfike zastrzeganych informacji dot. postepowan
obronnych, powinien byt on w toku badania zastrzezen zwrécic sie do Odwotujgcego w trybie
art. 223 ust. 1 PZP o udzielenie wyjasnien w celu rozwiania watpliwosci odnoszacych sie do
przekazanego Uzasadnienia Hensoldt, zwilaszcza ze to wiasnie Zamawiajgcy w
Postepowaniu catkowicie zmienit swoje dotychczasowe podejscie do uznawania

skuteczno$ci zastrzegania warto$ci zaméwien wynikajgcych z referencji, zaskakujgc tym
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samym Odwotujgcego i nie pozwalajgc mu w zaden sposoéb sie do tego nowego podejscia

odniesé.

W ocenie Odwotujgcego nie ulega zatem watpliwosci, ze w Swietle zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow Zamawiajgcy, ktory
niespodziewanie przyjgt catkowicie odmienny sposéb rozumienia ,wykazywania”
skutecznos$ci zastrzegania wartosci zamowien zawartych w referencjach od prezentowanego
przez Odwotujgcego oraz siebie samego w poprzednim postepowaniu, powinien byt chociaz
wystucha¢ Odwotujgcego — w trybie art. 223 ust. 1 PZP, pozwalajgc mu na ustosunkowanie
sie do swoich watpliwosci, zanim podjgt daleko idacg i krzywdzacg dla Odwotujgcego
decyzje o odtajnieniu Tajemnicy Hensoldt.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest dostawa 15 systemow radarowej kontroli rejonu lotniska (RKRL), w
tym 8 w zaméwieniu podstawowym i 7 w ramach prawa opcji, wraz z wykonaniem
niezbednej infrastruktury (w tym robdét budowlanych) zwigzanych z montazem i
funkcjonowaniem RKRL oraz przeprowadzeniem szkolen i dostawg niezbednej dokumentaciji
i pakietu logistycznego. Postepowanie jest prowadzone na zasadach okreslonych w Dziale
VI ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.

1129, z pézn. zm. - dalej ,PZP"), w trybie przetargu ograniczonego.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu.
Odwotujgcy ztozyt dokumenty, ktérych tre$é zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa tj.

1) ,Wykaz wykonanych dostaw odpowiadajgcych wymaganiom zawartym w sekcji
111.2.3 Ogloszenia o zamdwieniu w postepowaniu nr 1U/208/IX-
99/Z0/P0O/D0OS/Z/2021 ” sporzadzony w dniu 30.05.2022 r. wraz z ttumaczeniem;

2) zaswiadczenie z dnia 16.11.2021 r. o wywigzaniu sie z dostaw w ramach umowy nr
5001 na dostawe ATNAVICS NAVAIR wraz z ttumaczeniem;

3) list referencyjny z dnia 27.04.2022 r. wraz z ttumaczeniem;

4) list referencyjny z dnia 21.02.2020 r. wraz z tumaczeniem;

5) referencje z dnia 15.04.2022 r. wraz z ttumaczeniem;

6) list referencyjny firmy RAYTHON SYSTEMS LIMITED wraz z ttumaczeniem.

Odwotujgcy ztozyt rowniez uzasadnienie zastrzezenia powyzszych informaciji.



Izba ustalita, ze Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ztozonego przez Odwotujgcego ,Wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu”, poinformowat go (pismo nr AU/STlot/7646/22 z
dnia 30 czerwca 2022 r.) o braku uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w/w

dokumentow.

Izba zwazyla co nastepuje:

W ocenie Izby zarzuty podniesione przez Odwotujgcego okazaly sie niezasadne. Izba
wskazuje na wstepie, ze podstawowg zasadg postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego jest zasada jawnos¢ postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z
powyzszym mozliwo$¢ objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek i jako taki winien by¢ stosowany sScisle. Zasada jawnos$ci postepowania jest naczelng
zasadg postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Wynika ona z zawartego w art.
61 Konstytucji prawa kazdego obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organow
witadzy publicznej, zwtaszcza w sytuacji, w ktorej organy te dysponujg srodkami publicznymi.
Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest wylgczenie w Scisle okreslonych sytuacjach,
wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjgtkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy podkresli¢, ze warunkiem sine qua
non do uznania okreslonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa jest w pierwszej
kolejnosci zastrzezenie przez wykonawce takich informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa
oraz réwnoczesne wykazanie przez wykonawce, iz spetniaty sie ustawowe przestanki do ich
zastrzezenia. Niedochowanie takie trybu ochrony informacji i bez wykazania przez

wykonawce przestanek ich zastrzezenia, skutkuje ich ujawnieniem przez zamawiajgcego.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2
UZNK, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W
dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawie art. 11 ust. 2 UZNK formutuje sie

teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (informacja o


https://sip.lex.pl/#/document/16795259?unitId=art(11)ust(2)&cm=DOCUMENT

okreslonej tresci, majgca warto$¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych
informacji. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu
kregowi 0soOb i zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktérych
podjat on wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje
sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla
os6b trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania okreslonej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie
opieraC wytgcznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sie
obiektywnych kryteriéw i poddania ich analizie w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy.
Okolicznosci te winny by¢ wykazane przez wykonawce w tresci uzasadnienia sktadanego

zamawiajgcemu uzasadniajgcego zastrzezone okreslonych informaciji.

Nalezy wskaza¢, ze celem regulacji dotyczagcych mozliwosci kwalifikowania okreslonych
informaciji jako tajemnica przedsiebiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji, ktére majg
wartos¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia funkcjonowania na wolnym rynku w
kontekscie konkurencyjnosci wzgledem innych podmiotow, prowadzacych dziatalnos¢ w tym
samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, badz - z innego powodu -
zainteresowanych uzyskaniem okre$lonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do
interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach dziatalno$ci rynkowej. Jednakze
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposéb odnosi¢ do prob utajniania wszelkich
informaciji, ktére mogg miec¢ jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg dla podmiotéw dziatajgcych na
rynku, w szczegdlnosci, gdy nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotow
konkurencyjnych. Stad wtasnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy
cos moze stanowiC prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego
wola utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie
akceptowanych wartoéci, ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnica.
Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsigbiorstwa, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu
jedynie o oswiadczenia osbb reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdére to osoby - z istoty
rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktow ze sfery prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwitaszcza w kontekscie dgzenia do uzyskania
zamowienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcow prawidtowosci
interpretacji wymagan zmawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji dokumentéw
ztozonych w postepowaniu. Gdyby przyjg¢ odmienne zatozenie, to tajemnicag
przedsiebiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsiebiorca za nig uzna, takze w
drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli).

Interpretacja dopuszczajgca mozliwos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorcy informacji na
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podstawie wytgcznie subiektywnych deklaracji przedsiebiorcy musi by¢ uznana za wadliwa.
Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajgca z ustawy Pzp jawnosc¢
postepowania przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnegj

weryfikacji poprawnosci wydatkowania srodkow publicznych przez zamawiajgcych.

W analizowanym stanie faktycznym, Izba uznata, ze wykonawca Hensoldt nie wykazat w
uzasadnieniu ztozonym Zamawiajgcemu przestanek koniecznych do zastrzezenia jako
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nastepujgcych dokumentéw: Wykazu
wykonanych dostaw odpowiadajgcych wymaganiom zawartym w sekcji 111.2.3 Ogtoszenia o
zamowieniu w postepowaniu nr 1U/208/IX- 99/Z0/PO/D0OS/Z/2021” sporzgdzonego w dniu
30.05.2022 r. wraz z ttumaczeniem, zaswiadczenia z dnia 16.11.2021 r. o wywigzaniu sie z
dostaw w ramach umowy nr 5001 na dostawe ATNAVICS NAVAIR wraz z ttumaczeniem,
listu referencyjnego z dnia 27.04.2022 r. wraz z ttumaczeniem, listu referencyjnego z dnia
21.02.2020 r. wraz z tlumaczeniem, referencji z dnia 15.04.2022 r. wraz z ttumaczeniem,
listu referencyjnego firmy RAYTHON SYSTEMS LIMITED wraz z ttumaczeniem. Odwotujacy,
zdaniem lzby, w ztozonym uzasadnieniu z dnia 13 czerwca 2022 r. (dalej ,Uzasadnienie”) nie
wykazat przestanek zasadnosci zastrzezenia, o ktérych méwi ustawodawca w art. 11 ust. 2
UZNK.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze Uzasadnienie jest lakoniczna i poza przywotaniem
ustawowych przestanek podlegajgcych analizie w kontekscie weryfikacji zasadnosci
zastrzezenia informacji, brak w nim merytorycznej argumentacji wykonawcy co podstaw
uznania, iz zastrzezone dokumenty zastugujg na ochrone. Odwotujgcy de facto nie odnosi
sie do zastrzezonych informacji w tresci uzasadnienia, ale powotuje sie na ogodlng definicje
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, oswiadczajgc, iz zostaty spetnione

przestanki do ich ochrony.

Po drugie, z Uzasadnienia wynika, ze za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawca uznaje wytgcznie ,tgczng wartos¢ kontraktu w ramach poprzedniego projektu”.
Izba zauwaza, ze wykonawca zastrzegt w catosci dokumenty wskazane powyzej, nie za$

kwoty kontraktu.

Po trzecie, Izba wskazuje, ze w Uzasadnieniu brak jest konkretyzacji ustawowych przestanek
ochrony zastrzezonych dokumentéw. Za takg konkretyzacje nie sposéb uznaé ogdinego
stwierdzenia wykonawcy, ze ujawnienie informacji pozwoli na poznanie strategii cenowej
wykonawcy. Izba zgadza sie z pogladem Odwotujgcego, ze strategia cenowa miesci sie w

zakresie informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg, jednak w niniejszej sprawie
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Odwotujgcy nie dokonat zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa cen, ale informacje z
nimi zwigzane w cafosci. Ponadto, zdaniem Izby zastrzezone dokumenty nie stanowig o
strategii cenowej wykonawcy, a w ich tresci Izba nie odnalazta zadnego opis strategii
cenowej. Strategia oznacza przyjecie pewnych zatozen, polityki wyceny okreslonych
zamowien, przyjecie pewnego sposobu postepowania na danym rynku w celu zdobywania
zamowien, zidentyfikowanie wspotczynnikach rynkowych, ktoére determinujg powodzenie
danej strategii, wskazanie sposobu implementacji strategii w przedsiebiorstwie wykonawcy.
Na prézno szukaé opisu takich czynnikbw w zastrzezonych dokumentach. Stanowig one
wyltgcznie wycene konkretnego zamoéwienia i ocene sposobu jego realizacji w kategoriach
poprawnosci i prawidiowosci. Zdaniem Izby, wykonawca w zadne sposéb nie wykazat
wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji/dokumentéw. A tym bardziej nie uzasadnit
nawet w jaki sposéb ich ujawnienie przez Zamawiajgcego wplynie negatywnie na pozycje
rynkowg wykonawcy. Jak lzba wielokrotnie wskazywata, nie sposéb upatrywac wartoSci
gospodarczej w obawie utraty zamdwienia przez wykonawce na skutek weryfikacji
odtajnionych dokumentéw przez innych wykonawcéw. Wartos¢ gospodarcza ma wymiar

obiektywny, nie zas subiektywny, na co wskakuje stanowisko Odwotujgcego.

Po czwarte, Odwotujgcy w zaden sposob nie skonkretyzowat w jakich sposob zastrzezone
informacje podlegajg ochronie w jego przedsigbiorstwie. Zawarte w Uzasadnieniu
jednozdaniowe stwierdzenie, ze ,podjeto odpowiednie kroki w celu zachowanie ich w

tajemnicy” nie stanowi wykazania podjecia takich krokéw przez wykonawce.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej pojecia ,wykazania”, lzba
wskazuje, ze pojecie to zastosowane przez ustawodawce w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nalezy
zawsze odnosi¢ do okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Wykazanie oznacza
podjecie przez wykonawce czynnosci jakich mozna oczekiwac od profesjonalisty w zakresie
ochrony okreslonego rodzaju informacji czy ich zestawienia w przedsiebiorstwie wykonawcy.
Jest oczywistym dla Izby, ze nie wszystkie twierdzenia wykonawcy mogag by¢ wykazane za
pomocg obiektywnych dowoddéw. Ale jest réwniez oczywistym dla lzby, Zze szereg
okolicznosci uzasadniajgcy zastrzezenie okre$lonych informacji moze by¢ wykazanych
poprzez ztozenie dowoddéw. | tak odnoszagc sie do okolicznosci faktycznych sprawy,
wykazanie, ze zastrzezone przez Odwolujgcego dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa winno by¢é w pierwszej kolejnosci wiasciwe uzasadnione w pismie do
Zamawiajgcego. Z Uzasadnienia winno jasno i precyzyjnie wynika¢ co i dlaczego jest
zastrzezone i w jaki sposdéb chronione przez wykonawce. Tymczasem, Odwotujgcy po
pierwsze zastrzega w catosci sporne dokumenty. Po drugie, w Uzasadnianiu odnosi sie do

okreslonych informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach. Juz w tym zakresie

12



stanowisko wykonawcy jest niekonsekwentne. Odwotujgcy w sposéb nieprecyzyjny,
niedoktadny identyfikuje zakres chronionych informacji i juz ta okoliczno$¢ uzasadniata
uznanie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca w sposob nienalezyty uzasadniat zasadnosé

zastrzezonych dokumentow.

Ponadto, Izba wskazuje, ze wykazanie przez wykonawce podjetych $rodkéw stuzacych
ochronie zastrzezonych dokumentéw moze by¢é uprawdopodobnione obiektywnymi
dowodami. W tym zakresie, wykonawca moze ztozy¢ kopie umow, z ktdérych wynika zakaz
ujawnienia informacji zwigzanych z wynagrodzeniem, moze przestawi¢ liste oséb ktére majg
dostep do zastrzezonych informaciji i ich zobowigzania do ich nieujawnienia. Tymczasem
Odwotujgcy, nie tylko nie ztozyt Zadnych dowodow, ale nawet nie opisat owych rzekomych

krokéw jakie podjat w celu ochrony zastrzezonych informacji/dokumentéw.

Odnoszgc sie do czynnosci Zamawiajgcego w innych postepowaniach, I1zba podkresla, ze
analizie i ocenie ze strony lzby sag czynnosci Zamawiajgcego w tym konkretnym
postepowaniu oraz wyjasnienia wykonawcy ztozone Zamawiajgcego w tym postepowaniu.
Stosowanie jakiegokolwiek analogii wymagato do chociazby wykazania podobnych
okolicznosci faktycznych obu spraw, w tym co do przedmiotu zamdwienia. W przywotanym
za$ przez Odwotujgcego postepowaniu juz sam przedmiot zamdwienia jest inny niz w
analizowanej sprawie. Jak wskazatl réwniez Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego z 2020 r. Odwotujgcy zastrzegt jedynie wartos¢ brutto dostawy.
Powszechna zatem i dostepna jest informacja na rzecz jakich podmiotéw Odwotujgcy
zrealizowat dostawy oraz w jakiej dacie. Wykonawca takze przedstawit referencje od tych
podmiotéw wraz z ttumaczeniami, zastrzegajgc jedynie kwoty. Odwotujgcy w niniejszym
postepowaniu prezentuje odmienne stanowisko twierdzac, ze takie informacje (referencje) sg
kompleksowo chronione. Ponadto, jesli Odwotujacy uwazat, ze jakies inne dokumenty ktéry
skladat Zamawiajgcemu w innych postepowaniach miaty zostaé uwzglednione przez
Zamawiajgcego przy ocenie zasadnosci zastrzezenia informacji w tym postepowaniu
przetargowym, to takg okolicznos¢ winien wskaza¢ w tre$ci Uzasadnienia, czego w zaden

sposo6b nie uczynit.

Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku uwzgledniania informacji dotyczgcych
postepowan obronnych a priori jako tajemnica przedsiebiorstwa. Taki sposéb postepowania
sugeruje Odwotujgcy w tresci odwotania. Zgodnie z wolg ustawodawcy, to po stronie
wykonawcy lezy obowigzek spetnienia przestanek okreslonych w art. 18 ust. 3 PZP, aby

skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca w zaden sposob nie
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réznicuje w tym zakresie postepowan prowadzonych w oparciu o dyrektywe obronng czy

klasyczna.

Zdaniem lzby, niezasadny rowniez uznac nalezy zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. art. 223 ust. 1 w zw. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Przywotany przepis prawny uprawnia
Zamawiajgcego do wzywania wykonawcow do ztozenia wyjasnien dotyczacych m.in. innych

skladanych dokumentéw lub oswiadczen.

Zdaniem Izby w okolicznosciach analizowanej sprawy, wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych Uzasadnienia wigzatoby sie z koniecznoscig ztozenia przez
wykonawce nowego uzasadnienia, co lzba uwaza za niedopuszczalne i naruszajgce zasade
réownego traktowania wykonawcow. Przepis art. 223 ust. 1 nie moze stuzy¢ wykonawcom do
sanowania uchybien i braku nalezytej starannoéci na poszczegodlnych etapach postepowania
przetargowego. Obowigzkiem wykonawcy wskazanym przez ustawodawce w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp jest wykazanie zasadno$ci zastrzezenia dokumentéw/informaciji. Obowigzkiem
wykonawcy jest w pierwszej kolejnosci sporzadzenie wyczerpujgcego uzasadnienia,
popartego dowodami, a jesli takich dowodéw wykonawca nie moze ztozy¢, wyjasnienia
takich okolicznosci. Zdaniem Izby Odwotujgcy uchybit pierwotnemu obowigzkowi
wskazanemu w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Ztozone przez niego Uzasadnienie nie moze byé
uznane za wystarczajgce. Jest nie tylko niespdjne co do zakresu informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, ale roéwniez nie zostato poparte Zzadnymi dowodami
potwierdzajgcymi chociazby podjecie krokéw stuzgcych ochronie zastrzezonych informac;ji.

W konsekwencji, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie

szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinnns
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