Sygn. akt: KIO 3061/22

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Michal Pawlowski

Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po posiedzeniach w dniach 2 i 28 grudnia 2022 oraz 1 marca i 18 kwietnia 2023 roku,

oraz po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2023 roku, w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2022 roku przez

odwotujgcego wykonawce Asseco Poland spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Agencja Restrukturyzaciji

i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie

przy udziale:

wykonawcy DXC Technology Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 3061/22 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Comarch Polska spétka
akcyjna z siedzibg w Krakowie (petnomocnik) oraz Comarch spoétka akcyjna
z siedzibg w Krakowie zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt KIO 3061/22 po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw ewentualnych (zarzutow 2,
3, 41 5) tj.: zarzutu nr 2 — naruszenia przepisu art. 18 ust. 1, 2, 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych; zarzutu nr
3 — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych; zarzutu nr 4 — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku
z art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 w zwigzku z art. 16 ustawy Prawo zaméwien
publicznych; zarzutu nr 5 — naruszenia art. 223 ust. 1 w zwigzku z art. 16 ustawy

Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z wycofaniem zarzutow.

2. Uwzglednia odwotanie.

Stwierdza, na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
naruszenie przez Zamawiajgcego zasad postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego tj. zasady jawnosci postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych), zasady zachowania uczciwej konkurencji (art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych) oraz zasady przejrzystosci (art. 16 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych) przez dokonanie i zakonczenie czynnos$ci badania i oceny
ofert w sytuacji, gdy nie dokonat Zamawiajgcy czynnosci moggcej mie¢ wptyw
na wynik postepowania tj. odtajnienia i udostepnienia dokumentéw DXC Technology
Polska spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie ztozonych

wraz z ofertg.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Agencja Restrukturyzaciji

i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie
tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od Zamawiajgcego - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie na rzecz Z Asseco Poland spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rzeszowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z 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: ....c.ccviviiiiiiciic i e
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Sygn. akt: KIO 3059/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego pn.: ,Zakup ustugi utrzymania
i rozwoju aplikacji ZSZiK, IACS plus, GIS, SIZ, PZSIP plus, PA, eWniosekplus, eWoP oraz
IRZplus”; numer referencyjny: DPiZP.2610.19.2021 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 30 listopada 2021 r. w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 232-61145.

W dniu 18 listopada 2022 roku wykonawca Asseco Poland spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie dziatajgc na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm. - dalej:
»ustawa”) wniést odwotanie wobec

1. niezgodnej z przepisami Ustawy czynnos$ci oceny i badania ofert,

2. niezgodnej z przepisami Ustawy oraz SWZ czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj.. DXC Technology Polska Sp. z 0.0. (dalej: ,DXC”),

3. zaniechania wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej KIO 1936/22, KIO

1962/22 nakazujgcego m.in. udostepnienie oferty DXC w catosci,

4. utajnienia i zaniechania udostepnienia w catosci pism Zamawiajgcego z 15 lipca 2022
roku i 19 sierpnia 2022 roku kierowanych do DXC,
5. zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zaméwienia Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. (dalej: ,Comarch”),

6. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez DXC oraz oferty zlozonej przez

Comarch,

7. zaniechanie wystgpienia do Comarch z wezwaniem o wyjasnienia w zakresie wykazu

0so6b.

Zarzucajac Zamawiajgcemu:

Zarzut 1.

Naruszenie art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 18 ust. 1 i 3 PZP oraz art. 16 PZP poprzez
ogtoszenie dokonania i zakohczenia czynnosci oceny i badania ofert, pomimo iz czynnos¢ ta
wcigz jest w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakonczyt czynnosci badania i oceny oferty DXC

w zakresie dokumentow ztozonych wraz z oferta.



Zarzuty EWENTUALNE — na wypadek nieuwzglednienia Zarzutu 1:

Zarzut 2. Naruszenie przepisu art. 18 ust. 1 — 3 Ustawy PZP w zwigzku z art. 11 ust. 4
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 Ustawy PZP poprzez
utajnienie i zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu w catosci pism Zamawiajgcego z 15
lipca 2022 roku i 19 sierpnia 2022 roku kierowanych do DXC, pomimo iz informacje zawarte
w tych wezwaniach nie zostaty skutecznie zastrzezone przez DXC i/lub nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zarzut 3. Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 8 Ustawy PZP w zwigzku z art. 224 ust. 6 Ustawy
poprzez:

a) nieprawidtowg ocene ztozonych przez wykonawce DXC wyjasnien, podczas gdy z
tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene razgco niska;

b) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DXC, pomimo iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zas wykonawca DXC nie ztozyt
wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 224 ust. 1 — 3 Ustawy;

C) niezasadne powtoérne wezwanie wykonawcy DXC do zfozenia wyjasnien, pomimo

iz wykonawca DXC w odpowiedzi na pierwsze wezwanie nie przedstawit wyjasnien i
dowodow zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego.
Zarzut 4. Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy w zwigzku z art. 109 ust. 1
pkt 8 i/lub 10 Ustawy w zwigzku z art. 16 — poprzez zaniechanie wykluczenia Comarch i
zaniechanie odrzucenia oferty Comarch, pomimo ze wykonawca ten wprowadzit
Zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, w zakresie doswiadczenia:

a) Administratora OpensShift;

b) Analityka GIS;

c) Architekta rozwigzah ESB, JEE, BPM, mikroustugowych;

d) Architekta rozwigzan GIS;
i/lub przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego.

Zarzut 5. Naruszenie art. 223 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z art. 16 Ustawy PZP, poprzez

zaniechanie wezwania Comarch do ztozenia wyjasnien w zakresie Wykazu osdb.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3. Powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

4. Odrzucenie oferty DXC;

5. Wykluczenie wykonawcy Comarch;



6. Odrzucenie oferty Comarch,

7. Wystgpienie do Comarch z wezwaniem o wyjasnienia w zakresie wykazu osob.

W tym miejscu nalezy odnotowaé, ze pismem z dnia 23 lutego 2023 roku - ,Pismo
procesowe Asseco Poland S.A.” Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie:

W pierwszej kolejnosci Asseco wskazuje, ze:

a. podtrzymuje odwotanie w zakresie Zarzutu 1

b. wnosi o uwzglednienie odwofania w zakresie Zarzutu 1 i stwierdzenie naruszenia art.
239 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 18 ust. 1 i 3 PZP oraz art. 16 PZP poprzez ogfoszenie
dokonania i zakonczenia czynnoSci oceny i badania ofert, pomimo iz czynnosc¢ ta wcigz jest
w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakoriczyt czynnoSci badania i oceny oferty DXC w zakresie

dokumentow ztozonych wraz z oferta.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 8 listopada 2022 roku zostat poinformowany o wyborze
oferty DXC jako oferty najkorzystniejszej, a zatem niniejsze odwofanie wniesione jest
z zachowaniem 10-dniowego terminu przewidzianego w Ustawie.

Odwotujgcy podat, Zze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu ustawy oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych
przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu ustawy i ubiega sie o
udzielenie zamowienia. W wyniku bezprawnych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
wskazanych powyzej, oferta Odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
pomimo iz oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:

Stan faktyczny:
W dniu 15 czerwca 2022 roku uptyngt termin sktadania ofert — ztozono 3 oferty: a. Asseco
Poland S.A. (dalej ,Odwofujgcy’ lub ,Asseco”), b. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdéwienia Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. (dalej ,Comarch”), c. DXC
Technology Polska Sp. z 0.0. (dalej ,DXC”) z nastepujgcymi cenami:

W tym miejscu w odwotaniu tabela
Budzet Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia podstawowego wynosi 121 583 083,90 zt
brutto, w tym 85 239 899,20 zt brutto na Ustuge Rozwoju (Modyfikacji), co stanowi 70%
budzetu. Z kolei szacunkowa wartos¢ zamowienia, zgodnie z protokotem postepowania, to:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

W dniu 17 czerwca 2022 roku Odwotujgcy wystgpit o udostepnienie ofert wraz z
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zatgcznikami. W dniu 21 czerwca 2022 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu

nastepujgce dokumenty:
a. Protokét ZP-PN
b. Czes¢ jawna oferty COMARCH Polska S.A. Comarch S.A.:

S.A.

1) 15.1. 1. Formularz ofertowy Comarch Polska S.A. Comarch S.A.

2) 15.2. 2. Wadium- DPiZP.2610.19.2021

3) 15.3. 3. Wadium Aneks nr 1 - DPiZP.2610.19.2021

4) 15.4. 4. Ustanowienie petnomocnika Comarch Polska S.A. Comarch S.A.
5) 15.5. 5. Petnomocnictwo osobowe Comarch Polska S.A.

6) 15.6. 6. Peinomocnictwo Comarch S.A.

7) 15.7. 7. Petnomocnictwo Comarch Polska S.A.

8) 15.8. 8. Odpis KRS Comarch Polska

9) 15.9. 9. Odpis KRS Comarch S.A.
10) 15.10. 10. Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ) Comarch Polska

11) 15.11. 11. Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (JEDZ) Comarch S.A.

12) 15.12. 12. Oswiadczenie o podziale obowigzkéw w trakcie realizacji zamdwienia,

sporzadzone zgodnie z trescig zat. 4 do SWZ

13) 15.13. 13. Oswiadczenie o potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia - art. 7

ustawy o szczegodlnych rozwigzaniach, sporzgdzone zgodnie z trescig zat. 2A do SWZ
Comarch Polska S.A.

14) 15.14. 13.a. Oswiadczenie o potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia - art. 7
ustawy o szczegolnych rozwigzaniach, sporzadzone zgodnie z trescig zat. 2A do
SWZ Comarch S.A.

15) 15.15. 14. Wykaz os6éb skierowanych do realizacji zamowienia zgodny z
zalgcznikiem 6 B do SWZ — Czes¢ Jawna

16) 15.17. 16. Uzasadnienie zastrzezenia TP Comarch Polska S.A. i Comarch S.A.
dotyczgce zastrzezonej czesci wykazu osob - Cze$¢ jawna

c. Czeéc¢ jawna oferty DXC Technology Polska Sp. z 0.0.:

1) Formularz ofertowy

2) 15.1. KRS — DXC Technology Polska Sp. z o.0.

3) 15.2. Dowdd wniesienia wadium (gwarancja bankowa)

4) 15.3. JEDZ DXC Technology Polska Sp. z 0.0. — cze$¢ jawna

5) 15.4. Oswiadczenie DXC Technology Polska Sp. z 0.0. o braku podstaw do
wykluczenia — zgodnie z Zatgcznikiem nr 2A do SWZ

Odwotujgcy podat, ze jak wynika z powyzszego DXC — poza formularzem ofertowym — utajnit
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de facto wszystkie istotne elementy swojej oferty, t. w catosci utajnit nastepujgce
dokumenty:

a. Wykaz oséb - Zatgcznik 15.15. Wykaz oso6b skierowanych do realizacji

zamowienia publicznego;

b. Dokumenty dotyczace podmiotéw uzyczajgcych:

1) Zatgcznik 15.7. Wyciag z rejestru handlowego Podmiot uzyczajacy 1;

2) Zatagcznik 15.8. Wyciag z rejestru handlowego Podmiot uzyczajacy 2;

3) Zatagcznik 15.9. Wyciag z rejestru handlowego Podmiot uzyczajacy 2.1;

4) Zatgcznik 15.10. Zobowigzanie Podmiotu uzyczajacego zasoby 1;

5) Zatacznik 15.11. Zobowigzanie Podmiotu uzyczajgcego zasoby 2;

6) Zatgcznik 15.12. JEDZ DXC Technology Polska Sp. z 0.0. _cz. Tajna;

7) Zatacznik 15.13. JEDZ Podmiot uzyczajacy 2;

8) Zatgcznik 15.14. JEDZ Podmiot uzyczajacy 1;

9) Zatgcznik 15.16 Oswiadczenie Podmiotu uzyczajgcego 2;

10) Zatgcznik 15.17. Oswiadczenie Podmiotu uzyczajgcego 1;

Kazdy z wykonawcow zastrzegt pewng czesc¢ informacji jako tajemnice przedsigbiorstwa.
W tym miejscu w odwoftaniu tabela

W dniu 15 lipca 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat, ze zakonczyt ,,czynnosci zwigzane
z badaniem i oceng spefniania ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa”. Zamawiajgcy uznat za prawidtowy
zakres zastrzezenia dokonany przez Asseco i Comarch, a w odniesieniu do DXC odtajnit
czes¢ uzasadnienia zastrzezenia jawnosci oferty.

W dniu 25 lipca 2022 roku Asseco i Comarch wniesli odwotania na czynnos¢ Zamawiajgcego
z 15 lipca 2022 roku, domagajgc sie co do zasady odtajnienia catosci dokumentéw
ztozonych przez DXC, a ponadto: a. Asseco wnosito o odtajnienie dokumentéw Comarch
zwigzanych z samooczyszczeniem, b. Comarch wnosit o odtajnienie tajnej czesci Wykazu
0SOb oraz uzasadnienia ztozonych przez Asseco. Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem KIO
1936/22 i KIO 1962/22 uwzglednita oba odwotania w catosci. Na w/w wyrok wniesione
zostaty skargi: a. XXIIl Zs 129/22 — przez DXC, ktéry domaga sie oddalenia obu odwotan;
b. XXIII Zs 138/22 — przez Asseco, ktére domaga sie¢ oddalenia odwotania Comarch
w zakresie Wykazu osob - jako podstawe faktyczng wskazujgc naruszenie prawa
podmiotowego oraz art. 16 ustawy, gdyz Comarch tozsame informacje zastrzegt w swojej
ofercie. Zamawiajgcy nie wniost skargi ani tez nie ztozyt odpowiedzi na skargi. W dniu 10
listopada 2022 roku odbyta sie rozprawa w Sadzie Okregowym w Warszawie — ogtoszenie

wyroku zostato odroczone do dnia 30 listopada 2022 roku.



Comarch nie wniost skargi wobec wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 1936/22 nakazujgcego
odtajnienie uzasadnienia dla zastrzezenia samooczyszczenia, stad tez Asseco w dniu
21 wrzesnia 2022 roku wezwato Zamawiajgcego do wykonania wyroku w czesci
prawomocnej i udostepnienia tego uzasadnienia. 6 pazdziernika 2022 roku Zamawiajgcy
wykonat wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1936/22 w czesci i przekazat Asseco odtajnienie
uzasadnienia dla zastrzezenia samooczyszczenia. Po zapoznaniu sie z w/w uzasadnieniem
w dniu 17 pazdziernika 2022 roku Asseco wniosto odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
2730/22 z zadaniem udostepnienia dokumentdéw samooczyszczenia ztozonych przez
Comarch. Zamawiajgcy w dniu 26 pazdziernika 2022 roku uwzglednit odwotanie w catosci.
Wobec uwzglednienia odwofania nie wniesiono sprzeciwu, a Krajowa lzba Odwotawcza

w dniu 27 pazdziernika 2022 roku umorzyta postepowanie odwotawcze.

W dniu 8 listopada 2022 roku Zamawiajgcy udostepnit dokumenty samooczyszczenia
ztozone przez Comarch. W dniu 8 listopada 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze oferty najkorzystniejszej. Ponadto takze w dniu 8 listopada 2022 roku
Zamawiajacy poinformowat, ze odtajnit w catosci nastepujgce dokumenty ztozone przez DXC
w toku postepowania o udzielenie zamowienia:

a. Pismo z 1 sierpnia 2022 r. ,OdpowiedZz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” wraz
z zatgcznikami;

b. Pismo z 26 wrzesnia 2022 r. ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa” wraz
z zatgcznikami oraz wszystkie podmiotowe srodki dowodowe, wykaz oséb i wykaz ustug;

c. Pismo z 18 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami nr 1 — 13 stanowigce odpowiedz
na wezwanie Zamawiajgcego z 6 pazdziernika 2022 r.;

d. Pismo z 1 sierpnia 2022 r. ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej
ceny” wraz z dowodami 1 — 156;

e. Pismo z 26 sierpnia 2022 r. ,OdpowiedZz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” wraz
z dowodem 1.

Zamawiajgcy wskazat, ze w/w dokumenty udostepni po uptywie terminu na wniesienie
odwotania na czynno$¢ odtajnienia.

Odwotujgcy niezwtocznie, jeszcze w dniu 8 listopada 2022 roku o godzinie 15:23 zwrécit sie
o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. Nastepnie w dniu 10 listopada
2022 roku Odwotujgcy ponowit wniosek. Do konca dnia 14 listopada 2022 roku zatgczniki
do protokotu nie zostaty udostepnione, co skutkowato tym, ze uptyneto 6 dni z 10-dniowego
terminu na wniesienie odwotania, a Odwotujgcy nie otrzymat ani jednego dokumentu
skladajgcego sie na dokumentacje postepowania. Wobec powyzszego w dniu 15 listopada
2022 roku Odwotujgcy wystosowat pismo ,Wezwanie do natychmiastowego udostepnienia

protokotu postepowania wraz z zalgcznikami”. Dopiero w odpowiedzi na to pismo
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Zamawiajgcy w dniu 15 listopada 2022 roku o godzinie 13:38 udostepnit dokumentacje
postepowania. Wskutek powyzszego Odwolujgcemu pozostato zaledwie 3 dni na
przygotowanie odwotania. Kwestia ta powinna byé podkreslana i powinna by¢ brana pod
uwage przez lzbe, gdyz ma to oczywisty wptyw na jakos¢ argumentacji odwotania — trudno

bowiem przygotowac¢ profesjonalne odwotanie w zaledwie 3 dni.

Zarzut 1 — naruszenie art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 18 ust. 1 i 3 PZP oraz art. 16 PZP

poprzez ogtoszenie dokonania i zakohczenia czynnos$ci oceny i badania ofert, pomimo

iz czynno$¢ ta wcigz jest w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakoriczyt czynnosci badania i

oceny oferty DXC w zakresie dokumentéw ztozonych wraz z oferta.

Odwotujgcy podkreslit, ze na dzieh wniesienia odwotania nie zostaty udostepnione
wykonawcom zadne dokumenty z oferty DXC poza formularzem ofertowym, wadium, KRS
DXC i czesci JEDZ. W obrocie prawnym istnieje wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1936/22
i KIO 1962/22, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu odtajnienie catosci dokumentéw ztozonych
przez DXC wraz z ofertg. Zamawiajgcy ani nie wykonat wyroku w sprawie o sygn. akt KIO
1936/22 i KIO 1962/22, ani tez nie wniost skargi na ten wyrok. Tym samym mamy
do czynienia z sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy po prostu ignoruje wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej, nie wykonuje tego wyroku i — co najwazniejsze — dokonuje czynnos$ci oceny
oferty DXC z pominieciem prawomocnego wyroku Izby. Zrozumiate bytoby, gdyby
Zamawiajgcy czekat na wyrok Sgdu Zaméwien Publicznych odnosnie wniesionych skarg
i nie dokonywat czynnosci oceny ofert. Wtedy nie mozna by Zamawiajgcemu postawi¢
zarzutu naruszenia prawa, czy tez ignorowania wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej. Jednak
Zamawiajgcy zdecydowat sie na dokonanie czynnosci oceny ofert bez uprzedniego
wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. A takie zaniechanie czyni czynno$¢ oceny
ofert po prostu wadliwa.

Zgodnie z Prawem zamoéwien publicznych po wyborze oferty najkorzystniejszej jedynag
czynnoscig, jaka Zamawiajgcy moze podjgé w postepowaniu — jest zawarcie umowy,
udzielenie zamowienia. Powstaje zatem pytanie — co uczyni Zamawiajacy, jesli w dniu 30
listopada 2022 roku Sgd Okregowy w Warszawie oddali skarge wniesiong przez DXC? Czy
wtedy uniewazni czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej? Bo przeciez nie bedzie mogt
odtajni¢ dokumentoéw ztozonych przez DXC wraz z ofertg - nie bedzie mégt tego dokonag,
bo po wyborze oferty najkorzystniejszej nie wolno mu dokona¢ Zzadnej czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Tak wyraznie wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 7 czerwca 2022 roku, KIO 1347/22.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy zapewne nie zauwazyt, ze jednym z elementéw
czynnosci badania i oceny ofert jest podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o udostepnieniu

dokumentéw zastrzezonych przez wykonawce (przyktadowo wyrok Krajowej Izby
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Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2013 roku, sygn. akt KIO 1297/13, czy wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 maja 2013 roku, sygn. akt KIO 938/13). Nie jest bowiem mozliwe
ocenianie zasadnosci zastrzezenia jawnosci czesci dokumentacji postepowania
w oderwaniu od czynnosci badania i oceny ofert. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2017
roku, sygn. akt KIO 2108/17 Krajowa lzba Odwotawcza wyraznie stwierdzita, ze badanie i
ocena ofert to czynnosci poprzedzajgce wybor oferty najkorzystniejszej i obejmuje ona takze

ocene zasadnosci i skutecznosci zastrzezen jawnosci.

Odwotujgcy podat, ze na dzien 8 listopada 2022 roku Zamawiajgcy nie wykonat wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra nakazata odtajni¢ dokumenty DXC dotgczone do oferty.
Tym samym — Zamawiajacy nie podjgt decyzji o udostepnieniu dokumentéw zastrzezonych
przez DXC, pomimo iz wyrok lzby wyraznie mu to nakazywat. Fakt wniesienia skargi
na przedmiotowy wyrok przez DXC nie uchyla wykonalnosci wyroku Izby. Dopiero
ewentualny wyrok Sgdu Zamowien Publicznych moze ten wyrok zmieni¢. Jednak do dnia
wydania takiego wyroku — Zamawiajgcy miat do wyboru tylko jedng z 2 opcji:

a) mogt wykonacé wyrok Izby, zakonczy¢ czynnos¢ oceny ofert i wybraé (jesli tak uwazat za
stuszne) oferte DXC jako najkorzystniejsza; lub

b) mogt nie wykonywaé wyroku lzby, czekaé na rozstrzygniecie skargi DXC i zakonczyé
czynnosc¢ oceny ofert po tym wyroku.

Odwotujgcy stwierdzit: tertium non datur. Trzeciego wyj$cia zgodnego z prawem
Zamawiajgcy nie miat. ARIMR wybrat co prawda trzecie wyjscie — lecz jest to dziatanie
bezprawne, razgco naruszajgce podstawowe zasady Prawa zaméwien publicznych
i prowadzace do tego, ze Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa swiadomie
i celowo dokonata wyboru oferty DXC przy zaniechaniu wykonania wykonalnego wyroku

Izby.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku Asseco i Comarch — jawne sg wszystkie dokumenty,
oprocz czesci wykazu oséb sktadanego w zakresie kryterium oceny ofert. Tym samym mamy
do czynienia z sytuacjg kuriozalng — a mianowicie w zakresie oferty wybranej jako
najkorzystniejsza nie jest mozliwa jakakolwiek weryfikacja tej oferty, nie jest mozliwe
podnoszenie zarzutdéw — gdyz bez dostepu do tresci dokumentéw DXC nie jest mozliwe
zbudowanie podstawy faktycznej zarzutu. Tym samym nasuwa sie wniosek, ze dziatanie
Zamawiajgcego jest celowe — sSwiadomie dokonat on czynnosci oceny ofert przed
ogtoszeniem wyroku przez Sgd Zaméwien Publicznych. Zrobit to wtasnie po to, aby chroni¢
wykonawce DXC. Pomimo zasady jawnosci postepowania — Zamawiajgcy w praktyce
przyzwala na naruszenie zasady jawnosci przez DXC i tak prowadzi postepowanie,

aby w praktyce uniemozliwi¢ konkurentom zapoznanie sie z ofertg DXC. Tylko tak bowiem
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mozna zakwalifikowa¢ dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zaledwie na 2 dni przed
rozprawg w Sadzie Zamdwien Publicznych. Zdaniem Odwotujgcego taka koincydencja
termindw miala na celu stworzenie powyzszego stanu faktycznego — tj. takiej sytuacii,
w ktorej nie jest mozliwym budowanie podstawy faktycznej zarzutu na podstawie innego
dokumentu niz formularz ofertowy. Skoro Zamawiajgcy nie wnidst skargi na wyrok w sprawie
sygn. akt KIO 1936/22 i KIO 1962/22, to w sposob domniemany uznat ten wyrok
za prawidliowy. Tym samym nie powinien sam tworzy¢ sytuacji, w ktdrej ocena oferty
najkorzystniejszej ma miejsce przed wykonaniem wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 1936/22
i KIO 1962/22 i udostepnieniem dokumentéw DXC bezprawnie zastrzezonych.

Taka sama sytuacja zachodzi w przypadku dokumentéw sktadanych przez DXC w toku
postepowania, co do ktérych Zamawiajgcy uznat, ze DXC nieskutecznie zastrzegto catg
ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa. W dniu uptywu terminu na wniesienie odwotania
na czynnos¢ wyboru DXC dokumenty te nadal sg tajne i Asseco nie uzyska do nich wgladu.
A przeciez nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy zachowat sie tak samo,
jak w przypadku oceny skutecznosci zastrzezenia dokumentéw ztozonych wraz ofertg —
dokona tej oceny wczeséniej, tak, aby mozliwe byto zapoznanie sie z dokumentami przed
uptywem terminu na wniesienie odwotania.

Odwotujgcy podat, ze wyprzedzajgc argumentacje Zamawiajgcego i DXC, ze Zamawiajgcy
nie naruszyt zadnego przepisu Prawa zamodwien publicznych, Odwotujgcy wskazuje,
ze oprécz oczywistego faktu ignorowania przez Zamawiajgcego wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej, naruszone zostaly przez Zamawiajgcego takze zasady Prawa zamoéwien
publicznych wskazane w art. 16 ustawy. Zamawiajgcy naruszyt zardbwno zasade
przejrzystosci, jak i zasade prowadzenia postepowania z zapewnieniem zachowania
uczciwej konkurencji. Powyzsza sekwencja czynnosci Zamawiajgcego sugeruje,
ze Zamawiajgcy czyni wszystko, aby uniemozliwi¢ wykonawcom podnoszenie zarzutow
wobec DXC. Nie jest zrozumiate, dlaczego Zamawiajgcy w tak oczywisty sposob preferuje

tego wykonawce.

ZARZUT EWENTUALNY:

Zarzut 2 — naruszenia przepisu art. 18 ust. 1 — 3 Ustawy PZP w zwigzku z art. 11 ust. 4
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 Ustawy PZP poprzez
utajnienie i zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu w catosci pism Zamawiajgcego z dnia
15.07.2022r. i 19.08.2022r. kierowanych do DXC, pomimo iz informacje zawarte w tych
wezwaniach nie zostaly skutecznie zastrzezone przez DXC i/lub nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

(...)
ZARZUT EWENTUALNY: Zarzut 3 — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 8 Ustawy PZP w zwigzku
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z art. 224 ust. 6 Ustawy poprzez:

a) nieprawidtowg ocene ziozonych przez wykonawce DXC wyjasnien (dalej
+Wyjasnienia RNC”), podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera
cene razgco niska;

b) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DXC, pomimo iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas wykonawca DXC nie ztozyt
wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 224 ust. 1 — 3 Ustawy;

c) niezasadne powtdérne wezwanie wykonawcy DXC do ztozenia wyjasnien, pomimo
iz wykonawca DXC w odpowiedzi na pierwsze wezwanie nie przedstawit wyjasnien i
dowodow zgodnie z wezwaniem Zamawiajacego.

(...)

ZARZUT EWENTUALNY — Zarzut 4: Naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy
PZP w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 Ustawy PZP w zwigzku z art. 16 PZP —
poprzez zaniechanie wykluczenia Comarch i zaniechanie odrzucenia oferty Comarch,
pomimo ze wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, w zakresie doswiadczenia:

a) Administratora OpensShift;

b) Analityka GIS;

c¢) Architekta rozwigzan ESB, JEE, BPM, mikroustugowych;

d) Architekta rozwigzan GIS;
i/lub przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego
(-.)

ZARZUT EWENTUALNY: Zarzut 5. Naruszenie art. 223 ust. 1 Ustawy PZP w zwigzku z art.
16 Ustawy PZP, tj. zaniechanie wezwania Comarch do ztozenia wyjasnien w zakresie

Wykazu oséb
(-.)

Wszystkie zarzuty ewentualne tj. zarzut 2, 3, 4 i 5 zostaly wycofane przez

Odwolujaceqo pismem z dnia 16 grudnia 2022 roku, w ktérym oswiadczyt: (...)

Odwotujgcy ogranicza zgdania odwofania wniesionego w dniu 18 listopada 2022 r. w ten
Sposob, ze:

1. Odwotujgcy wycofuje zarzuty podniesione w odwotaniu w punktach 2,3,4,5;

2. Odwotujgcy podtrzymuje zarzut gtowny wskazany w punkcie 1 odwotania: Zarzut 1.
Naruszenie art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 18 ust. 1 i 3 PZP oraz art. 16 PZP poprzez
ogfoszenie dokonania i zakoriczenia czynnosci oceny i badania ofert, pomimo iz czynno$c¢ ta

wcigz jest w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakornczyt czynnosci badania i oceny oferty DXC
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w zakresie dokumentoéw ztozonych wraz z oferta.
Pismem z dnia 23 lutego 2023 roku - ,Pismo procesowe Asseco Poland S.A.” Odwotujgcy
ztozyt oswiadczenie:

W pierwszej kolejnosci Asseco wskazuje, ze:

a. podirzymuje odwotanie w zakresie Zarzutu 1

b. wnosi o uwzglednienie odwofania w zakresie Zarzutu 1 i stwierdzenie
naruszenia art. 239 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 18 ust. 1i 3 PZP oraz art. 16 PZP poprzez
ogfoszenie dokonania i zakoriczenia czynno$ci oceny i badania ofert, pomimo iz czynnosc¢ ta
wcigz jest w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakoriczyt czynnosci badania i oceny oferty DXC

w zakresie dokumentow ztozonych wraz z oferta.

Po przeprowadzeniu posiedzen i rozprawy z udzialem Stron i uczestnikow

postepowania_odwolawczeqo na podstawie zebranego materialu w_sprawie Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2022 roku od czynno$ci
Zamawiajgcego z dnia 8 listopada 2023 roku. Kopia odwotania zostata przekazana
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego

na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez Strony postepowania
odwotawczego na posiedzeniu i rozprawie. Izba zaznacza w tym miejscu, ze w zakresie
rozpoznania przedmiotowej sprawy odwotawczej terminy kolejnych posiedzeh byly
odraczane odpowiednio na wniosek stron postepowania odwotawczego oraz/lub uczestnikéw

postepowania odwotawczego.
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Do akt sprawy odwotawczej wpltynety nastepujgce pisma merytoryczne:

1)

2)

3)

4)

5)

pismo wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Comarch Polska spotka
akcyjna z siedzibg w Krakowie (petnomocnik) oraz Comarch spotka akcyjna
Z siedzibg w Krakowie (dalej: ,wykonawcy Comarch”) z dnia 30 listopada 2023 roku
~Pismo przystepujgcego Konsorcjum Comarch do odwotfania Asseco Poland S.A”
pismo Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2022 roku ,Odpowiedz na odwotanie” —
w pismie tym Zamawiajgcy wniost o:

- zawieszenie postepowania odwotawczego w potgczonych sprawach i wystgpienie
do TSUE z zapytaniami prejudycjalnymi wskazanymi w tresci niniejszego pisma.

- oddalenie Odwotan Asseco Poland S.A (KIO 3061/22).

pismo Odwotujgcego z dnia 16 grudnia 2022 roku ,Pismo procesowe Asseco Poland
S.A.” — w pismie tym wykonawca Asseco ztozyt nastepujgce odwiadczenie:

Dziatajgc w imieniu Asseco Poland S.A. (dalej. ,Odwotujgcy”), w zwigzku z
zawarciem w dniu 29 listopada 2022 roku umowy o realizacje zamowienia
publicznego pomiedzy Zamawiajgcym a DXC Technology Polska Sp. z 0. o w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.. ,Zakup ustugi
utrzymania i rozwoju aplikacji ZSZiK, IACS plus, GIS, SIZ, PZSIiP plus, PA,
eWniosekplus, eWoP oraz IRZplus, Odwofujgcy ogranicza Zzgdania odwofania
wniesionego w dniu 18 listopada 2022 r. w ten sposob, ze:

1. Odwotujgcy wycofuje zarzuty podniesione w odwofaniu w punktach 2,3,4,5;

2. Odwotujgcy podtrzymuje zarzut gtdbwny wskazany w punkcie 1 odwotania:

Zarzut 1. Naruszenie art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 18 ust. 1 i 3 PZP oraz art. 16
PZP poprzez ogtoszenie dokonania i zakoriczenia czynnosci oceny i badania ofert,
pomimo iz czynno$¢ ta wcigz jest w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakonczyt
czynnos$ci badania i oceny oferty DXC w zakresie dokumentéw ztozonych wraz z
oferta.

Pismo DXC Technology Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Z siedzibg w Warszawie z dnia 23 lutego 2023 roku

pismo Odwotujgcego z dnia 23 lutego 2023 roku - ,Pismo procesowe Asseco Poland
S.A.” w ktérym Odwotujgcy ztozyt odwiadczenie:

W pierwszej kolejnosci Asseco wskazuje, ze:

a. podtrzymuje odwotanie w zakresie Zarzutu 1

b. wnosi o uwzglednienie odwotania w zakresie Zarzutu 1 i stwierdzenie naruszenia
art. 239 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 18 ust. 1 i 3 PZP oraz art. 16 PZP poprzez
ogfoszenie dokonania i zakonczenia czynno$ci oceny i badania ofert, pomimo
iz czynnoSc ta wcigz jest w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakonczyt czynnoSci

badania i oceny oferty DXC w zakresie dokumentow ztozonych wraz z oferts.
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6) Pismo Odwotujgcego z dnia 28 lutego 2023 roku — ,Pismo procesowe Asseco Poland
S.A. w zwigzku z pismem DXC Technology Polska sp. z 0.0. z 23.02.2023r.”

7) Pismo DXC Technology Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie z dnia 28 lutego 2023 roku,

8) Pismo procesowe Odwotujgcego z dnia 13 kwietnia 2023 roku — ,Pismo procesowe
Asseco Poland S.A.”,

9) Pismo DXC Technology Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2023 roku,

10)Pismo Zamawiajgcego z dnia 17 kwietnia 2023 roku — ,Odpowiedz na pismo
procesowe Asseco z dnia 13 kwietnia 2023 r. (dalej: ,Pismo Asseco”)co do jego

”

czesci pt. ,Stan faktyczny realizacji umowy (...)".

Izba ustalita, ze w ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Zakup ustugi utrzymania i rozwoju aplikaciji
ZSZiK, IACS plus, GIS, SIZ, PZSIiP plus, PA, eWniosekplus, eWoP oraz IRZplus” Krajowa
Izba Odwotawcza w dniu 16 sierpnia 2022 rok wydata wyrok w sprawach o sygn. akt KIO
1936/22 i KIO 1962/22. Zgodnie z ww. wyrokiem Izba nakazata:

(...) uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1936/ 22 i nakazuje zamawiajgcemu:

Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie odtajnienie
i udostepnienie ztozonych przez wykonawce: DXC Technology Polska Sp. z o.o.
Z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg
w Krakowie, uzasadnienn zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa
wraz z zatgcznikami;

uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1962/ 22 i nakazuje zamawiajgcemu:
Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie odtajnienie
i udostepnienie:.

- ztozonych przez wykonawce: DXC Technology Polska Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie nastepujgcych informacji i dokumentéw: (1) Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami; (2) Zatgcznikow
do oferty od numeru 15.7 do numeru 15.17 (wyciggi z rejestru handlowego dla podmiotéw
uzyczajgcych zasoby, zobowigzania podmiotow uzyczajgcych zasoby, @ JEDZ DXC
Technology Polska sp. z 0. 0. cz. Tajna, JEDZ podmiotow uzyczajgcych zasoby, wykazu
0SOb skierowanych do realizacji zamowienia, o$wiadczenia podmiotow uzyczajgcych

zasoby);
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- ztozonych przez wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie nastepujgcych
informacji i dokumentéw: (1) Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z
zatgcznikami; (2) Wykazu oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia” (zat. 15.2. do oferty)
w zakresie danych, ktére zostaty przez tego wykonawce objete tajemnicg przedsiebiorstwa
(w tym: imion i nazwisk osob skierowanych do realizacji zaméwienia publicznego zawartych
w wykazie, numerdw certyfikatow oraz dat waznosci certyfikatow wskazanych w wykazie,
projektow  realizowanych na rzecz instytucji komercyjnych, okresu  udziatu
w projektach komercyjnych podmiotu/ podmiotéw na rzecz ktérych zrealizowano projekty

komercyjne);

Wyrokiem z dnia 15 luteqgo 2023 roku Sad Okregowy w Warszawie XXII Wydziat

Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych wydat wyrok w sprawie o sygn. akt XXIII

Zs 129/22, oddalajgc skarge wykonawcy DXC Technology spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia.
W sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 138/22 zawistej ze skargi Asseco na ww. orzeczenie Krajowej

Izby Odwotawczej wydane zostato postanowienie z uwagi na wycofanie skargi.

Izba ustalita, Ze pismem z dnia 8 listopada 2023 roku Zamawiajacy przekazat
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty tj. wykonawcy DXC Technology Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Warszawie.

Jednoczesnie w tresci pisma z dnia 8 listopada 2022 roku skierowanego do Odwotujgcego
oraz w pisSmie skierowanym do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie
Comarch Polska spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie (petnomocnik) oraz Comarch spotka
akcyjna z siedzibg w Krakowie Zamawiajgcy podat rowniez:
Zamawiajgcy informuje o zakoriczeniu czynno$ci zwigzanych z badaniem i oceng spetniania
ustawowych przesfanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w dokumentach i wyjasnieniach skfadanych w trakcie postepowania przez Wykonawce
DXC Technology Polska Sp. z o.0.

1. Pismo z dn. 1 sierpnia 2022 r. pn. ,OdpowiedZ na wezwanie do ztoZenia wyjasnien”

wraz z zatgcznikami (dowodami).

Zamawiajgcy uznaje wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach za jawne.
2. Pismo z dn. 26 wrzes$nia 2022 r. pn. ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa” wraz z

zatgcznikami (dowodami) oraz wszystkie ztozone podmiotowe $rodki dowodowe
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podmiotow udostepniajgcych zasoby, wykaz osob i wykaz ustug wraz z referencjami
na warunek Udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy uznaje wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach za jawne.

3. Pismo z dn. 18 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami od nr | do nr 13 stanowigce
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 06 pazdziernika 2022 r., znak:
ZP.280.DPizZP.2610.19.2021 .BS.

Zamawiajgcy uznaje wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach za jawne.

4. Pismo z dn. | sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny” wraz z dowodami od nr | do nr 156.

Zamawiajgcy uznaje wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach za jawne.

5. Pismo z dn. 26 sierpnia 2022 r. pn. ,OdpowiedZ na wezwanie do wyjanieri” wraz
z dowodem nr | .

Zamawiajgcy uznaje wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach za jawne.

Zamawiajgcy nadmienia, ze wszystkie informacje uznane przez Zamawiajgcego
za niestanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawcy bedg podlegaly udostepnieniu
innym podmiotom po uptywie terminu na wniesienie odwofania do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej od wskazanej czynno$ci Zamawiajgcego.

W pismie z tej samej daty tj. dnia 8 listopada 2022 roku skierowanym do wykonawcy DXC
Technology Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
Zamawiajgcy przedstawit rowniez stanowisko co do zakonczonych czynnosci zwigzanych
z badaniem i oceng spetniania ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne
zastrzezenie informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w dokumentach i wyjasnieniach sktadanych w trakcie
postepowania przez wykonawce DXC Technology Polska spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie — pismo to, zgodnie ze wskazaniem

Zamawiajgcego (opis pliku) stanowi Tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, co zgodne jest réwniez z os$wiadczeniami Stron, ze dokumenty DXC
Technology Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
wskazane w pismie z dnia 8 listopada 2022 roku skierowanym do wykonawcow nie zostaty

udostepnione przez Zamawiajgcego zadnemu wykonawcy.

Izba ustalita réwniez, co zgodne jest rowniez z oswiadczeniami  Stron,

ze dokumenty objete wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 sierpnia 2022 rok
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0 sygn. akt KIO 1936/22 i KIO 1962/22 oraz wyrokiem z dnia 15 lutego 2023 roku Sgdu
Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych
w sprawie o sygn. akt XXIII Zs 129/22 nie zostaly udostepnione przez Zamawiajgcego

zadnemu wykonawcy.

Izba stwierdzita z urzedu, co zakomunikowata Stronom postepowania oraz
uczestnikom postepowania odwotawczego w trakcie posiedzenia z ich udziatem w dniu
2 grudnia 2022 roku, ze w dniu 25 listopada 2022 roku, z wniosku Zamawiajacego,
zostato wydane przez Izbe postanowienie sygn. akt KIO/W 38/22 w przedmiocie
uchylenia zakazu zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie
publiczne.

W trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu
2 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy oswiadczyt do protokotu, ze w dniu 29 listopada 2022
roku zawart umowe z wykonawcg DXC Technology Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie, co stanowito podstawe odroczenia

posiedzenia.

Izba umorzyta postepowanie odwotlawcze w zakresie:

W zakresie zarzutéw ewentualnych (zarzutéw 2, 3, 4 i 5) tj.: zarzutu nr 2 — naruszenia
przepisu art. 18 ust. 1, 2, 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych; zarzutu nr 3 — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 8 w zwigzku z art. 224
ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych; zarzutu nr 4 — naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 8 i/lub 10 w zwigzku z art. 16 ustawy Prawo zamdwien
publicznych; zarzutu nr 5 — naruszenia art. 223 ust. 1 w zwigzku z art. 16 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych lzba wydata w tenorze wyroku postanowienie o umorzeniu
postepowania odwolawczego z uwagi na wycofanie zarzutdbw odwotania przez
Odwotujgcego za pismem Odwotujgcego z dnia 16 grudnia 2022 roku ,Pismo procesowe
Asseco Poland S.A..

Wobec powyzszego do rozpoznania na rozprawie skierowany zostat zarzut 1.

Izba zwazyta:

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1

ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,

uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
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w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub

mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego ten ostatni musi wykaza¢ na moment
wniesienia odwotania, a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢ zawarte w odwofaniu.
Poglad ten jest jednoznaczny i ugruntowany w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej
od lat (tak np.: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2023-03-29 sygn. akt KIO 752/23 -
Wykazanie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia lub mozliwos$ci
poniesienia szkody przez Odwotujgcego ten ostatni musi wykaza¢ na moment wniesienia
odwoftania, a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢ zawarte w odwotaniu; podobnie: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2023-03-20, sygn. akt KIO 596/23; Wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 2021-08-18, sygn. akt KIO 2350/21; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2021-10-13, sygn. akt KIO 2811/21; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2021-
08-06, sygn. akt KIO 2043/21; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2022-03-03, sygn.
akt KIO 427/22; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2020-10-26, sygn. akt KIO
2540/20).
Ten sam poglad funkcjonowat i ugruntowany byt w oparciu o przepisy, nieobowigzujgcej juz
na dzien dzisiejszy, ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (art.
179 ust. 1 tejze ustawy), w oparciu o ktory to przepis, interes w uzyskaniu danego
zamowienia badany jest na moment wniesienia odwotania (tak np.: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2010-11-12, sygn. akt KIO 2345/10; Wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 2014-11-28, sygn. akt V Ca 3383/14; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2014-08-11, sygn. akt KIO 1488/14, KIO 1548/14; Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 2014-06-04, sygn. akt KIO 960/14, KIO 961/14; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2015-09-16, sygn. akt KIO 1901/15, KIO 1922/15 - Interes, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, badany jest na moment wniesienia odwotania.;
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2015-03-20, sygn. akt KIO 438/15; Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 2018-05-16, sygn. akt KIO 859/18).

W odniesieniu do przedmiotowej sprawy odwotawczej Izba dostrzega — zgodnie z regulacjg
art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego — ze w dniu 29 listopada 2022 roku Zamawiajgcy zawart
umowe w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, przy czym
zawarcie tej umowy nastgpito po wydaniu w dniu 25 listopada 2022 roku postanowienia

z wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, ktéry ztozyt Zamawiajgcy. Whniesienie
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odwotania blokuje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zawarcia w postepowaniu umowy (art. 577
ustawy), tym samym zdarzeniem pierwotnym jest wniesienie odwotania. Prawodawca
pozostawit Zamawiajgcemu mozliwos¢ ziozenia wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy w postepowaniu, a Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy. Uchylenie zakazu
zawarcia umowy w postepowaniu, a w konsekwencji zawarcie przez Zamawiajgcego umowy,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, nie zmienia sytuacji wykonawcy w kontekscie oceny
skutecznosci wykazania na moment wniesienia odwotania materialnoprawnych przestanek
Z art. 505 ust. 1 ustawy (tak tez: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2023-01-02, sygn.
akt KIO 3407/22; Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2021-08-06, sygn. akt KIO
1739/21), ktérych skuteczne wykazanie niezbedne jest dla oceny zasadnosci podnoszonych
zarzutow merytorycznych odwotania (tak tez: Wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia
5 maja 2008 roku sygn. akt IX Ga 44/08; Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia
17 pazdziernika 2008 roku sygn. akt XII Ga 308/08; Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
z 2020-10-26 sygn. akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20; Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 2021-09-21 sygn. akt 2565/21; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2022-02-
25 sygn. akt 373/22; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2023-03-29 sygn. akt KIO
752/23).

Fakt zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
nie pozbawia wykonawcy ,z automatu” interesu w uzyskaniu zamowienia, ktory badany jest
na moment wniesienia odwotania, co w sposob jednoznaczny potwierdza regulacja art. 554
ust. 3 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktérym to przepisem Izba uwzgledniajac odwotanie
w przypadku, jezeli umowa zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie —
a takiego przypadku dotyczy przedmiotowe postepowanie odwotawcze - stwierdza
naruszenie przepisow prawa. Potwierdza to w sposéb jednoznaczny, ze interes w uzyskaniu
zamowienia, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Izba bada na moment wniesienia

odwotania, co jest réwniez ugruntowane w orzecznictwie 1zby.

Wymaga zaznaczenia i podkreslenia w tym miejscu, ze w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w wyniku dokonania i zakomunikowania wykonawcom wyboru
oferty najkorzystniejszej dochodzi, pomiedzy wykonawcg wybranym a Zamawiajgcym,
do nawigzania stosunku, ktéry w doktrynie uznawany jest za nawigzanie umowy
przedwstepnej. Przy czym, co istotne z punktu widzenia zamdwienia publicznego
ustawodawca nie ograniczyt Zamawiajgcemu, po dokonaniu wyboru  oferty
najkorzystniejszej, mozliwosci podejmowania czynnosci w postepowaniu o zaméwienie.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy moze dokona¢ czynnosci jak np.: uniewaznienia czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej czy tez, jak w rozpoznawanej sprawie, zawarcia umowy
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w oparciu o uchylony zakaz zawarcia umowy. Réznica jednakze jest taka, ze w przypadku
czynnosci zawarcia umowy o zamowienie publiczne, zgodnie z art. 254 pkt 1 ustawy
dochodzi do zakohczenia postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego (réwniez
w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego art. 254 pkt
2 ustawy). Zakonczenie postepowania o zamowienie, w skutek zawarcia umowy
w okolicznosciach dopuszczonych ustawa, nie zmienia jednakze okolicznosci badania
przestanek materialnoprawnych z art. 505 ustawy i ich oceny na moment wniesienia
odwotania, co potwierdza w sposob jednoznaczny regulacja art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy, oraz
ugruntowane orzecznictwo Izby (o czy wyzej) i doktryna w zakresie tego przedmiotu, i tak
np.: w Komentarzu do ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 roku Urzedu Zaméwien
Publicznych red. H. Nowak i M. Winiarz, str. 1369 - JezZeli umowa zostafa zawarta
w okolicznosciach dopuszczonych w Pzp, Izba moze stwierdzi¢ naruszenie przepisow
ustawy (art. 554 wust. 3 pkt 3 Pzp); Prawo zamowien publicznych. Komentarz
red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak rok 2022 (Legalis) -
W tych przypadkach /zba ogranicza sie do stwierdzenia naruszenia przepisow PZP; Prawo
zamowien publicznych. Komentarz red. dr hab. M. Sieradzka, rok 2022 (Legalis) - Wyrok
KIO, gdy umowa w sprawie zamowienia zostata zawarta w okolicznoSciach dopuszczalnosci

KIO moze jedynie stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy (art. 554 ust. 3 pkt 3 PrZamPubl).

Majgc na uwadze powyzsze nie sposob réwniez uznaé, ze w skutek zawarcia umowy
w okolicznosciach dopuszczonych ustawg, zaistniaty podstawy do umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym Izba umarza
postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie
z innych przyczyn zbedne lub niedopuszczalne. Umorzenie przez Izbe postepowania
odwotawczego w przypadku rozpoznawanej sprawy odwotawczej nalezatoby oceni¢ jako
dziatanie contra legem, wobec regulacji zobowigzujgcej Izbe, w przypadku uwzglednienia

zarzutow odwotania, do wydania wyroku stwierdzajgcego naruszenie przepisow ustawy.

Konkludujac, Izba w przypadku poddania pod rozpoznanie odwotania, po wniesieniu ktérego
doszio do zawarcia umowy w okolicznosciach dopuszczonych ustawg, bada wykazanie
przestanek materialnoprawnych okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy na moment wniesienia
odwofania. Nie zachodzi réwniez w takich okolicznosciach podstawa umorzenia

postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy.

Izba postanowita nie uwzglednia¢ wnioskow o zadania pytan prejudycjalnych
(wszystkich zgtoszonych pytan tj.: w piSmie Zamawiajgcego z 2 grudnia 2022 roku oraz

pismach Odwotujgcego z dnia 23 i 28 lutego br. W ocenie Izby, w zakresie postepowania

22



odwotawczego prowadzonego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, przy uwzglednieniu

powyzszej argumentacji, proponowane pytania do TSUE sg niezasadne.

W zakresie zarzutu (zarzut 1) odwotania:

naruszenie art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 18 ust. 1 i 3 ustawy oraz art. 16 ustawy przez
ogtoszenie dokonania i zakonczenia czynnosci oceny i badania ofert, pomimo iz czynnosé
ta wcigz jest w toku — gdyz Zamawiajgcy nie zakonczyt czynnosci badania i oceny oferty

DXC w zakresie dokumentow ztozonych wraz z ofertg — Izba zarzut uznata za zasadny.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa:

- art. 16 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw,

2) przejrzysty,

3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.

- art. 18 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw 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 moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,

o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

- art. 239 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteribw oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamdwienia.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze

ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
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informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba dopuscita postanowieniem wydanym w trakcie rozprawy dowdd zawnioskowany
przez Odwotujgcego, a ztozony do akt sprawy o sygn. akt KIO 3059/22 przez
Zamawiajgcego (dowdd nr 2) — artykut prasowy ,Kontrowersyjny przetarg ARIMIR”.

W zakresie rozpoznania zarzutu odwotania niezbednym jest wskazanie, ze pismem
Z dnia 23 lutego 2023 roku Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze
wnosi o uwzglednienie odwofania w zakresie Zarzutu 1 i stwierdzenie naruszenia art. 239
ust. 1 PZP w zwigzku z art. 18 ust. 1i 3 PZP oraz art. 16 PZP poprzez ogtoszenie dokonania
i zakonczenia czynno$ci oceny i badania ofert, pomimo iz czynno$c¢ ta wcigz jest w toku —
gdyz Zamawiajgcy nie zakonczyt czynno$ci badania i oceny oferty DXC w zakresie

dokumentow ztozonych wraz z oferta.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze zawarcie umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nastgpito w dniu 29 listopada 2022 roku w wyniku uchylenia zakazu zawarcia
umowy postanowieniem lIzby z dnia 25 listopada 2022 roku. Zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10
ustawy odwotanie zawiera zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania. Natomiast
zgdanie powinno by¢ sformutowane zgodnie z trescig art. 554 ust. 3 ustawy, ktéry zawiera
katalog rozstrzygnie¢ w przypadku uwzglednienia odwotania. W rozpoznawanej sprawie
odwotawczej doszto do zmiany tresci wniosku Odwotujgcego ww. pismem z dnia 23 lutego,
co stanowi konsekwencje zmiany sytuacji w zwigzku z zawarciem umowy przez

Zmawiajgcego po wniesieniu odwotania w przedmiotowej sprawie odwotawcze;.

Kluczowym dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu odwotania jest ustalenie, czy
mozliwe jest zakonczenie czynnosci badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego w sytuaciji,
gdy nie zostaty udostepnione przez Zamawiajgcego dokumenty sktadane wraz z ofertg przez
danego wykonawce, a ktore zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, co do ktérych
wydany zostat wyrok nakazujgcy ich udostepnienie.

Czynnosci zwigzane z badaniem i oceng spetniania ustawowych przestanek warunkujgcych
skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w dokumentach i wyjasnieniach sktadanych w trakcie
postepowania przez wykonawce w ocenie Izby stanowig element czynnosci badania i oceny
ofert w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. W ramach czynnosci badania

i oceny ofert podejmowanych jest / moze by¢ wiele ré6znych dziatan, tak jak np.: wezwanie
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do ztozenia wyjasnien tresci oferty czy tez wyjasnien w zakresie oferowanej ceny — ktore
to sg wynikiem podjetych czynnosci badania oferty i jednocze$nie pierwszym z etapdéw
wielowatkowej czynnosci, ktorej uwienczeniem jest zakohczenie badania ofert. Niewatpliwie
jednoznacznym jest dla kazdego, ze czynnosci te majg wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, bowiem brak ztozenia wyjasnien czy tez gdy
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny skutkowaé bedzie
odrzuceniem oferty z postepowania. Ewentualnie, zlozone wyjasnienia, w oparciu o ktére
Zamawiajgcy dokonuje oceny oferty moga stanowi¢ podstawe do kwestionowania czynnosci
Zamawiajacego polegajgcej na wyborze tej oferty. Oczywistym rowniez jest, ze etap badania
i oceny ofert nie konczy sie na wezwaniu do ztozenia wyjasnieh, do ktérych wykonawca/
wykonawcy byli wzywani lecz trwa nadal, a jego uwienczeniem jest dokonanie oceny
ztozonych wyjasnien wraz z ofertami i wybdr oferty najkorzystniejszej (ewentualnie
uniewaznienie postepowania).

Réwniez w przypadku podjetych czynnosci przez Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem
i oceng spetniania ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisobw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, dokonanie samych tych czynnosci przez Zamawiajgcego, stanowi czynnosc¢
w postepowaniu w zakresie badania i oceny ofert. Jednocze$nie wynik tej czynnosci, to jest
zakomunikowanie wykonawcy, ktéry objgt tajemnicg przedsiebiorstwa dane dokumenty /
informacje stanowi jedynie etap w czynnosci badania i oceny ofert. W odniesieniu
do pozostatych w postepowaniu wykonawcow rowniez zakomunikowanie przez
Zamawiajgcego zakonczenia czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng spetiania
ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji takze
stanowi jedynie etap postepowania o0 udzielenie zamodwienia, ktéry moze podlegac
kwestionowaniu przez wykonawcow. Najlepiej obrazujgcym ta sytuacje jest przykiad
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 1936/22 i 1962/22 dotyczgcego
tego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdzie wykonawcy wnosili
odwotania w zakresie podanej informacji dotyczgcej tego, ze Zamawiajgcy zakonczyt
czynnosci zwigzane z badaniem i oceng spetniania ustawowych przestanek warunkujacych
skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy miat zatem
petng swiadomos$¢ tego, ze konczy on pewien etap badania i oceny ofert odnoszacy sie do
weryfikacji skutecznosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw ztozonych
wraz z ofertg.

Dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej stanowi uwiehczenie zakonczenia czynnosci
badania i oceny ofert, ktéra w swoim zakresie zawiera réwniez czynno$¢ badania oferty

w kontekscie zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw przez
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wykonawcow (tak np.: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2019-04-29, sygn. akt KIO
702/19). W rozpoznawanej sprawie odwotawczej Izba wyrokiem z dnia 16 sierpnia 2022 roku
nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie i udostepnienie dokumentéw  ztozonych
w postepowaniu przez DXC Technology Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej: DXC). Oznacza to, ze w ramach czynnosci badania i oceny
ofert Zamawiajacy, wyrokiem lzby, zostat zobowigzany do okreslonego dziatania.

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze udostepnienie dokumentéw objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa po dokonaniu weryfikacji zasadnosci zastrzezenia tych informacji moze /
ma wplyw na wynik postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego,
Co jest stanowiskiem ugruntowanym w orzecznictwie i doktrynie (tak np.: Wyrok Sadu
Okregowego w Legnicy z dnia 2018-04-06, sygn. akt VI Ga 114/18 — (...) naruszenie tych
przepiséw miafo wplyw na wynik postepowania odwofawczego, albowiem doprowadzito do
braku ujawnienia niewtasciwie zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji.;
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2023-01-17, sygn. akt KIO 3533/22 - Nie mozna
tez zgodzi¢c sie z Przystepujgcym, iz zarzuty odwotania odnoszgce sie wytgcznie
do tajemnicy przedsiebiorstwa nie  majg wplywu na wynik postepowania -  jest  wrecz
przeciwnie. Brak ujawnienia informacji zawartych w wyjasnieniach Przystepujgcego
dotyczgcych wyliczenia ceny pozbawia Odwotujgcego prawa do ich weryfikacji, co (jak
opisano powyzej) ma bezposredni wplyw na jego prawo do wniesienia odwofania, ktére z
kolej moze mie¢ wplyw nalosy oferty Przystepujgcego w postepowaniu, a tym
samym na jego wynik (podobnie m.in. I1zba w wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO
3019/20).

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zakonczenia czynnosci badania i oceny
ofert w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego oraz dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej nie wykonujgc wyroku w sprawach o sygn. akt KIO 1936/22 i
1962/22. Udostepnienie dokumentéw objetych ww. wyrokiem stanowi element czynnosci
badania ofert w postepowaniu o zamowienie, ktéry to zostat Zamawiajgcemu nakazany tym
orzeczeniem. Zamawiajgcy nie wykonujgc wyroku lIzby nie dokonat prawidtowo, w sposob
nalezyty i zgodny z zasadami jawnosci, przejrzystosci i konkurencyjnosci czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, w zasadzie w takim przypadku nie sposéb méwi¢ o prawidtowym
zakonczeniu czynnosci badania i oceny ofert w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, bowiem nie zostata ukonczona czynno$¢ badania i oceny oferty
DXC. Stusznie wskazat Odwotujgcy, ze w okolicznosciach tej sprawy, skoro Zamawiajgcy
chciat zakonczyé czynnos$¢ badania i oceny ofert przed ogtoszeniem wyroku przez Sad
Okregowy, to musiat wykona¢ wyrok Izby co uprawniatby go jednoczeé$nie do dokonania

skutecznie wyboru oferty najkorzystniejszej w poszanowaniu prawa. Zamawiajagcy mogt
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réwniez wstrzymac sie w podejmowaniu czynnosci w postepowaniu i nie konczy¢ czynnosci
badania oferty DXC oraz nie dokonywa¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej do czasu
wydania wyroku ze skargi na orzeczenie Izby.

Izba uznata odwotanie za zasadne i dziatajgc w oparciu o art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy —
zgodnie z ktéorym Izba uwzgledniajgc odwotanie, jezeli umowa zostata zawarta w
okolicznosciach dopuszczonych w ustawie, moze stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy —
stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego zasad postepowania 0 udzielenie zamdéwienia
publicznego tj. zasady jawnosci postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy), zasady zachowania
uczciwej konkurencji (art. 16 pkt 1 ustawy) oraz zasady przejrzystosci (art. 16 pkt 2 ustawy)
przez dokonanie i zakonczenie czynnosci badania i oceny ofert w sytuacji, gdy nie dokonat
Zamawiajgcy czynnosci mogacej mie¢ wptyw na wynik postepowania tj. odtajnienia
i udostepnienia dokumentow DXC Technology Polska spodtka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie ztozonych wraz z oferta.

Nie zostato stwierdzone przez Izbe, a podnoszone w zakresie zarzutu odwotania, naruszenie
art. 239 ust. 1 ustawy, bowiem Odwotujgcy nie podnosit zadnej argumentacji dajgcej
podstawe do oceny naruszenia ww. przepisu. lzba stwierdza, ze w zadnej czesci odwotania
nie byto przedstawionej argumentacji odnoszgcej sie do naruszenia w dziataniu
Zamawiajgcego odnoszacych sie do kryteribdw oceny ofert, ich zastosowania
lub nie czy tez stosowania kryteriow niewskazanych w SWZ. Odwotujgcy nie przedstawit
uzasadnienia faktycznego naruszenia powyzszej podstawy prawnej odnoszgcego sie
do nieprawidtowej czynnosci Zamawiajgcego w zakresie oceny ofert w ramach

uksztattowanych kryteriéw oceny ofert.

Izba wskazuje, ze postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikbw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegoOtowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt
w sposOb przejrzysty i konkurencyjny. Naruszenie zasad postepowania o udzielenie
zamoOwienia przez Zamawiajgcego, przez nieuprawnione i naruszajgce zasady zakonczenia
czynnosci badania i oceny ofert przy jednoczesnym niezakonczeniu elementu tej czynnosci
tj. czynnosci badania i oceny oferty DXC, ktére mogto mie¢ wptyw na wynika postepowania,
a ktére zgodnie z wyrokiem Izby z 16 sierpnia 2022 roku winien byt wykona¢ Zamawiajgcy
chcac dokona¢ skutecznego i prawidtowego zakonczenia musiato, skutkowac stwierdzeniem

naruszenia przez lzbe zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gldbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i szczegodlnie
okreslonych w zasadach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie
nalezy podkreslié, ze pominiecie przez Zamawiajgcego wyroku lzby, w ktérym nakazane
zostaly okreslone dziatania w zakresie czynnosci badania i oceny ofert, a polegajace
na odtajnieniu i udostepnieniu wykonawcom w postepowaniu okreslonych w wyroku
dokumentéw DXC, skutkuje wadliwoscig czynnosci Zamawiajgcego. Dokonanie przez
Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem wyroku Izby —
niewykonaniem orzeczenia - nalezy oceni¢ bardzo krytycznie, a jednoczesnie niewykonanie
wyroku Izby i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej powoduje, ze ta ostatnia czynnos¢

jest dokonana przez Zamawiajgcego w sposéb wadliwy.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata za bezprzedmiotowy dla rozpoznania sprawy
dowdd zawnioskowany przez Odwotujgcego. Wypowiedzi i stanowiska prasowe
co do rozumienia i stosowania prawa nie stanowig argumentacji jaka miataby podda¢ sie
ocenie w trakcie postepowania odwotawczego. Jednoczesnie nie stanowig zadnego zrédta
wyktadni przepisbw prawa, sg jedynie odzwierciedleniem przekonania autora danej

wypowiedzi.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz w postanowieniu konczacym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
W przedmiotowej sprawie odwotanie, z przyczyn wskazanych powyzej, Izba dziatajac
w oparciu o art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 oraz § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
W sprawie szczegotowych rodzajéow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

stosownie do wyniku postepowania.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.
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