Sygn. akt: KIO 3059/22

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Michatl Pawtowski

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 DXC  Technology Polska spétka z  ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Agencja Restrukturyzaciji

i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie

przy udziale:
- wykonawcy Asseco Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Rzeszowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 3059/22 po stronie Zamawiajgcego,

- wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Comarch Polska spotka
akcyjna z siedzibg w Krakowie (petnomocnik) oraz Comarch spoétka akcyjna
z siedzibg w Krakowie zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 3059/22 po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce DXC Technology Polska spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
DXC Technology Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od wykonawcy DXC Technology Polska spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz Asseco Poland spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600,00 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzZacCy: «oivcviiieiic i e,
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Sygn. akt: KIO 3059/22
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacja i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia 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 ,zaméwienie”).

Ogtoszenie o zamdéwieniu 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 DXC Technology Polska spoétka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie dziatajgc na podstawie art. 513
pkt 1 w zw. z art. 514 ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm. - dalej: ,ustawa”) wniost
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:

I. Odtajnieniu informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa DXC, bedgcej wynikiem
niewlasciwej oceny tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ziozonej przez
Wykonawce w toku Postepowania, w tym:

1. Odtajnienie catosci pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie
do ztozenia wyjasnien” wraz z zatgcznikami (dowodami);

2. Odtajnienie catosci pisma z dnia 26 wrzes$nia 2022 r. pn. ,Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa" wraz z zatgcznikami (dowodami);

3. Odtajnienie wszystkich ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, wykaz osob i wykaz ustug wraz z referencjami na warunek udziatu
w postepowaniu;

4. Odtajnienie catosci pisma z dnia 18 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami od nr
1 do nr 13 stanowigce odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2022
r., znak: ZP.280.DPiZP.2610.19.2021.BS;

5. Odtajnienie catosci pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. pn. ,OdpowiedZz na wezwanie
do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny” wraz z dowodami od nr 1 do nr 156;

6. Odtajnienie catosci pisma z dnia 26 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie
do wyjasnieh" wraz z dowodem nr 1;

- zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11

ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1233 — dalej: ,uznk”).



Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu utrzymania

tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zastrzezonych przez DXC w zakresie wskazanym
szczegotowo w tresci uzasadnienia odwotania, tj.:

Ad zarzutu 1.1 - Odwotujgcy wniést o uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa

i utrzymanie w poufnosci nastepujgcych informaciji:

1) Tres¢ wyjasnien z dnia 1 sierpnia 2022 r. dotyczgcych wykazu oséb;

2) Tabela przedstawiajgca wartos¢ gospodarczg wraz z dwoma akapitami pod nig;

3) Pkt 3) zastrzezenia ,Podjecie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu
utrzymania informacji w poufnosci” w pkt 9);

4) Lista oraz dowody na potwierdzenie podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci.

Ad zarzutu 1.2 — Odwotujgcy wniost o uznanie za tajemnice przedsigbiorstwa

i utrzymanie w poufnos$ci nastepujacych informacii:
1) Tresci pisma z dnia 26 wrzesnia 2022 r. pn. ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa"
wraz z zatgcznikami (dowodami) w czesci oznaczonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Ad zarzutu 1.3 — Odwotujgcy wniost o uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa

i utrzymanie w poufnos$ci nastepujacych informacii:

1) wykaz oso6b skierowanych przez DXC do realizacji zamoéwienia publicznego objetego
Postepowaniem na spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu;

2) wykaz ustug przedstawianych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w Postepowaniu wraz z zatgcznikami;

3) podmiotowe Srodki dowodowe skfadane przez podmioty udostepniajgce zasoby DXC
zawierajgce dane tych podmiotéw w zakresie danych tych podmiotéw oraz informacji
mogacych prowadzi¢ do identyfikacji tych podmiotow.

Ad zarzutu 1.4 — Odwotujgcy wniost o uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa

i utrzymanie w poufnosci nastepujacych informacji:

1) pismo z dnia 18 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami od nr 1 do nr 13 stanowigce
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2022 r. w zakresie jakim
nie zostato wskazane jako jawne przez Odwotujacego.

Ad zarzut 1.5 — Odwotlujgcy wnidst o uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa

i utrzymanie w poufno$ci nastepujacych informacii:

1) catosci pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny” wraz z dowodami od nr 1 do nr 156 w zakresie objetym
tajemnicg przedsiebiorstwa przez DXC.

Ad zarzut 1.6 — Odwotujgcy wnidst o uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa

i utrzymanie w poufnos$ci nastepujgcych informaciji:



1) catosci pisma z dnia 26 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do wyjasnien" wraz
z dowodem nr 1 w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa przez DXC.

Whnidst o0 zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego w Postepowaniu, w tym kosztow zastepstwa prawnego

w Postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania
Odwotujgcy powzigt w dniu 8 listopada 2022 r., tj. w dniu przestania przez Zamawiajgcego
do Wykonawcy pisma zawierajgcego informacie o wyborze oferty DXC jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz decyzji o odtajnieniu informacji zastrzezonych przez
DXC jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktére to pismo wraz z decyzjg Zamawiajgcego jest
podstawg wniesienia odwotania.

Odwotujgcy wykazat interes w_uzyskaniu zamowienia, ktérego dotyczy Postepowanie,

a takze interes w zlozeniu odwotania w tym, Zze na skutek wadliwie odtajnionych
dokumentéw ztozonych w Postepowaniu, informacje stanowigce jego tajemnice
przedsiebiorstwa mogg zosta¢ odtajnione i udostepnione podmiotom nieuprawnionym,
co stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. W nastepstwie ww.
czynnosci wymaganych przepisami Prawa zamdwien publicznych moze ponies¢ rzeczywistg
szkode majagtkowa, polegajacg na ujawnieniu informacji majgcych dla DXC walor tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujagcy podat:

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w dniu 8 listopada 2022 r. dziatajgc na podstawie art.
253 ust. 1 ustawy dokonat wyboru oferty DXC jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.
Ponadto w tresci pisma Zamawiajgcy poinformowat o zakonczeniu badania i oceny
spetnienia ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Z treéci pisma przekazanego DXC wynika, ze Zamawiajgcy odtajnit, uznajgc za jawne,
nastepujgce dokumenty:

1) pismo z dnia 1 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien” wraz
z zatgcznikami (dowodami);

2) pismo z dnia 26 wrzesnia 2022 r. pn. ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa" wraz
z zalgcznikami (dowodami) oraz wszystkie ztozone podmiotowe $rodki dowodowe
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, wykaz oséb i wykaz ustug wraz z referencjami
na warunek udziatu w postepowaniu;

3) pismo z dnia 18 pazdziernika 2022 r. wraz z zatgcznikami od nr 1 do nr 13 stanowigce
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2022 r., znak:
ZP.280.DPizZP.2610.19.2021.BS;



4) pismo z dnia 1 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnieh
razgco niskiej ceny” wraz z dowodami od nr 1 do nr 156;

5) pismo z dnia 26 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz na wezwanie do wyjasnien" wraz
z dowodem nr 1;

Zdaniem Wykonawcy odtajnienie w catosci powyzszych dokumentéw, w tym odtajnienie
informacji zastrzezonych przez DXC jako tajemnica przedsiebiorstwa narusza przepisy
ustawy oraz przepisy uznk. W ocenie Wykonawcy przedstawit on szczegotowe i konkretne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa odnoszgce sie do kazdej z zastrzeganych
informaciji, natomiast decyzja Zamawiajgcego zostata uzasadniona w sposob ogdlnikowy.
Zamawiajgcy pominat istotne dla objecia tajemnicg przedsiebiorstwa argumenty, w sposob
wybidrczy odnoszac sie do tresci zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podat,
ze w zakresie czynnosci Zamawiajgcego nalezy odnies¢ sie szczegdtowo do odtajnienia
kazdego z w/w dokumentow.

1. Ad zarzutu nr |.1 - Odtajnienie catosci pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz

na wezwanie do zlozenia wyjasnien” wraz z zatgcznikami (dowodami).

Odwotujgcy podat, ze zastrzezona w piSmie informacja jest zwigzana bezposrednio
z zastrzezonym przez DXC jako tajemnica przedsiebiorstwa wykazem oséb sktadanym wraz
z ofertg w ramach kryterium oceny ofert i zawiera dane personalne jednej z 0s6b
wskazanych w wykazie. Co prawda informacje dotyczagce wykazu osob skiadanego
w ramach kryterium oceny ofert byly przedmiotem rozpoznania w ramach postepowania
odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawcza, to jednak orzeczenie to nie jest
prawomocne, W zwigzku ze ztozonymi do Sgdu Okregowego skargami na orzeczenie Izby,
gdzie réwniez Odwotujgcy broni swojego stanowiska, co do zasadnosci objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji zawartych m.in. w wykazie oséb sktadanym w ramach kryterium
oceny ofert w Postepowaniu.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze sam Zamawiajgcy uznaje swoje wczesniejsze decyzje
w zakresie utrzymania okreslonych informacji w tajemnicy, tj. informacji zawartych réwniez
w wykazie osob, za prawidtowe, co potwierdza w toku wspomnianego wyzej postepowania
skargowego. Zatem niezrozumiatym jest stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie uznaje
skutecznos$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w pismie
DXC z dnia 1 sierpnia 2022 r., powigzanych bezposrednio z wykazem oséb sktadanym wraz
z ofertg w ramach kryterium oceny ofert w Postepowaniu.

DXC wskazat, ze w zakresie tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i jego utajnienia,
zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, potwierdzajgc, ze czynnos¢ Zamawiajgcego
z dnia 15 lipca 2022 r. nie byta przedmiotem odwotania DXC i odtajnienie czesci informacji
zawartych w tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest na obecnym etapie

Postepowania jawne. Jednakze DXC podtrzymato swoje stanowisko wyrazone rowniez
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w skardze na orzeczenie Izby, ze Zamawiajgcy prawidtowo utrzymat w tajemnicy czes¢
informacji zawartych w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, okreslonych w pismie
Z dnia 15 lipca 2022 r. Zdaniem Wykonawcy informacje te majg przymiot tajnych, rowniez
w odniesieniu do tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w pismie z dnia
1 sierpnia 2022 r., a decyzja Zamawiajgcego 0 odtajnieniu catosci pisma wraz
z zatgcznikami narusza przepisy ustawy.

DXC podat, ze uwaza sposob zastrzezenia wykazu osob zlozonego wraz z ofertg
za prawidtowy wskazujgcy na spetnienie wszystkich przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2
uznk. Twierdzenia Zamawiajgcego wskazane w pisSmie z dnia 8 listopada 2022 r., sg
w czesci powieleniem argumentéw podnoszonych przez Izby w wyroku z dnia 16 sierpnia
2022 r. Sygn. akt: KIO 1936/ 22, KIO 1962/22.

Odwotujgcy podat, ze twierdzenie Zamawiajgcego jakoby samo ujawnienie informacji
0 zespole Wykonawcy skierowanym do realizacji przedmiotu zamdwienia, nie miato wptywu
na mozliwosé ,podkupienia” tych oséb jest chybione. Wystarczajgce jest wskazanie tych
danych, ktére umozliwiajg identyfikacje zespotu i ewentualne préby jego przejecia.
Zamawiajacy catkowicie pomija kwestie rywalizacji rynkowej, ktéra moze przybra¢ rézne
formy, przyktadowo niewykluczone jest zaproponowanie lepszych warunkéw/przejecie
catego zespotu specjalistéw odpowiadajgcych wymaganiom Zamawiajgcego, tylko po to, aby
to Wykonawca miat problem z realizacjg przedmiotu Umowy, czy tez po to by konkurencja
mogta podnies¢ argument o braku wymaganego zespotu. Zatem sposobem
zabezpieczajgcym Wykonawce przed takimi wiasnie dziataniami jest zastrzezenie danych
0sOb wchodzgcych w sktad zespotu. Odwotujgcy podat, ze nie sposéb nawet przyjac jakie
dowody na przejecie pracownikbw mozna by w tej sytuacji przedstawi¢. Logicznym
i zgodnym z doswiadczeniem zyciowym jest, ze zmiana pracodawcy moze przebiegac
w rozny sposoéb, niekoniecznie potwierdzajgcy jednoznacznie przejecie danego pracownika
przez podmiot konkurujgcy w danym zaméwieniu. Odwotujgcy podat, ze podejmowane
dziatania i konsekwentne zastrzeganie tych informacji w postepowaniach o udzielenie
zamowienia jak rowniez obowigzek zachowania poufnosci przez pracownikéw, na co dowdd
DXC ztozyto wraz z zastrzezeniem, powodujg, Ze takie ,przejecia” nie sg mozliwe.

Ponadto zaréwno w zastrzezeniu ztozonym wraz z ofertg, jak rowniez w zastrzezeniu
ztozonym wraz z omawianym pismem Wykonawca wskazywat jednoznacznie na warto$c
gospodarczg zastrzeganych informacji w postaci danych personalnych oséb wskazanych
w wykazie w ramach kryterium oceny ofert. Informacje te zostaty prawidtowo utrzymane
pismem z 15 lipca 2022 r. w tajemnicy i wskazujg jednoznacznie, ze informacje te majg
konkretny wymiar finansowy, ekonomiczny, zatem tez konkretng warto$¢ gospodarcza.
Zdaniem Odwotujgcego oczekiwanie, ze Wykonawca zastrzegajgc dane informacje jako

tajemnice przedsiebiorstwa udowadnia¢ bedzie kazde twierdzenie przedstawiajgc
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na jego poparcie dokumenty jest Zzgdaniem nadmiernym, prowadzgcym wrecz do braku
mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do istotnych
dla Wykonawcy informacji, godzgcym w uprawnienie przewidziane w art. 18 ust. 3 ustawy.
Poglad ten, a potwierdzajgcy stanowisko DXC, ze nie kazde twierdzenie musi by¢ poparte
dowodem w postaci dokumentu i, ze nie na tym polega wykazanie przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 2 uznk zdaniem Odwotujgcego wyrazony zostat w wielu orzeczeniach Izby,
m.in. w wyroku z dnia 27 stycznia 2022 r., sygn. KIO 22/22.

Odwotujgcy podat, ze zasadnym jest w jego ocenie utrzymanie w tajemnicy informacji
zawartych w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, tj.:

1) Tabela przedstawiajgca warto$¢ gospodarczg wraz z dwoma akapitami pod nig;

2) Pkt 3) zastrzezenia ,Podjecie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu
utrzymania informacji w poufnosci” w pkt 9);

3) Lista oraz dowody na potwierdzenie podjecia, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci,
dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci;

Podat Odwotujacy, ze o ile DXC nie kwestionuje odtajnienia czesci zastrzezenia odtajnionej
przez Zamawiajgcego w dniu 15 lipca 2022 r., to stoi w dalszym ciggu na stanowisku,
ze w/w informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa DXC i ze wzgledu na ich wrazliwg
treSC winny zosta¢ utrzymane w poufnosci. Trudno oczekiwaé przy tym by Wykonawca
dodatkowo zastrzegat rowniez sktadane dowody, ktore same w sobie ze wzgledu na ich
charakter majg przymiot poufnosci i stanowig tajemnice przedsigbiorstwa DXC. Niemal cate
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato odtajnione przez Zamawiajgcego w dniu
15 lipca 2022 r. i jako, ze omawiane zastrzezenie jest tozsame Wykonawca nie neguje
mozliwosci odtajnienia tozsamych fragmentow. Co do zasady zatem niemal cate
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w tej sytuacji bedzie jawne.

2. Ad zarzutu nr 1.2 - Odtajnienie catosci pisma z dnia 26 wrzesnia 2022 r. pn. ,Zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa" wraz z zatacznikami (dowodami)

Odwotujgcy uzasadniat, ze samo juz wskazanie przez Zamawiajgcego w pismie z dnia
8 listopada 2022 r. czesci jawnych i tajnych pisma zawiera informacje sprzeczne z trescig
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa z dnia 26 wrzesnia 2022 r., bowiem Zamawiajgcy
wskazuje na inne strony, ktére sg jawne, niz te ktdére w tresci zastrzezenia wskazat
Wykonawca. Strony jawne to: 1,2, cze$¢ 5 strony, czes¢ 9 strony, cze$¢ strony 13, 14,15,
czes¢ strony 16, 18 i czesé strony 19.

Odwotujgcy podat, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie zastrzeganych
informacji w swojej tresci odnosi sie bezposrednio do kazdej informacji, kazdego zbioru
informacji jakie DXC zastrzega jako swojg tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie
to zostato w zakresie wykazania przestanek wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk przygotowane

do Postepowania i do zaistniatego stanu faktycznego.



Zamawiajgcy w tresci pisma z dnia 8 listopada 2022 r. odnosi sie do informacji, ktérych
nie ma w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zwréci¢ nalezy uwage, ze Wykonawca
wykazujgc przestanki ustawowe odnosi sie indywidualnie do kazdej z zastrzeganych
informacji, wykazujgc kazdg z przestanek w zakresie danej informacji. Zatem argumenty
Zamawiajgcego o podobienstwie zastrzezenia réwniez sg chybione. Niemniej jednak
oczywistym jest w ocenie Odwotujgcego, ze kierujgc sie jednakowg politykg i przekonaniem
o stusznosci podnoszonych argumentéw, nie sposdb oczekiwaé by z kazdym skiadanym
dokumentem, Wykonawca catkowicie odmiennie zastrzegat tajemnice przedsiebiorstwa.
Istotne sg w tym zakresie argumenty podnoszone przez Odwolujgcego w tresci
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére czynig zados$¢ przestankom
ustawowym.

W tresci pisma z dnia 8 listopada 2022 r. Zamawiajgcy w duzej mierze odwotuje sie
do wyroku Izby z dnia 16 sierpnia 2022 r. Sygn. akt: KIO 1936/ 22, KIO 1962/22. Odwotujacy
podal, Ze podczas postepowania skargowego, Zamawiajgcy podtrzymywat swoje
stanowisko, jakie zajmowat przed Izba, tj. utajnienia czesci wskazanych informacji. Wskazaé
przy tym nalezy, ze w/w orzeczenie zostato zaskarzone przez DXC i w dniu sktadania
odwotania wcigz jest rozpoznawane.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa tresci
uzasadnienia, znajdujg sie m.in. odwotania do konkretnych podmiotéw udostepniajacych
zasoby jak i do dowoddw przedstawianych w celu wykazania przestanek okreslonych w art.
11 ust. 2 uznk, stad zdaniem Odwotujgcego zastrzezone fragmenty uzasadnienia winny
podlega¢ ochronie jak sama zastrzegana informacja. Istotng kwestig jest rowniez utrzymanie
tajemnicy w zakresie sktadanych wraz z zastrzezeniem dowodéw, ze wzgledu na ich
charakter i wrazliwos¢ zawartych tam danych. Trudno oczekiwac przy tym by Wykonawca
dodatkowo zastrzegat rowniez sktadane dowody, kiére same w sobie ze wzgledu na ich
charakter majg przymiot poufnosci i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa DXC.

Ad zarzutu nr |. 3 - Odtajnienie wszystkich ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych

podmiotéw udostepniajgcych zasoby, wykaz oséb i wykaz ustug wraz z referenciami

na warunek udziatu w postepowaniu

Zamawiajgcy w pismie z dnia 8 listopada 2022 r. w zakresie decyzji o odtajnieniu
podmiotowych $rodkéw dowodowych w gtdéwnej mierze odnosi sie do wyroku z dnia
16 sierpnia 2022 r. Sygn. akt: KIO 1936/ 22, KIO 1962/22, ktory jak wskazano na dzien
ztozenia niniejszego odwotania nie jest jeszcze prawomocny, a Odwotujgcy podtrzymat
swoje twierdzenia zawarte w skardze na wyrok lzby. Ponadto sam Zamawiajgcy w toku
postepowania skargowego stat na stanowisku, ze podjete przez niego czynnosci byty
prawidtowe, zatem niejako popierat stanowisko Odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze w tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 26 wrze$nia
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2022 r. Wykonawca odniost sie do kazdej z zastrzeganych informacji indywidualnie,
w stosunku do kazdej z nich wykazujgc przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk.
Uzasadnienie to nie jest identyczne ze ztozonymi wczesniej.

Odwotujgcy podat, ze jak podkreslat Odwotujacy informacje zawarte w:

1) wykazie oséb skierowanych przez DXC do realizacji zamowienia publicznego objetego
Postepowaniem na spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu;

2) wykazie ustug przedstawianych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w Postepowaniu wraz z zatgcznikami;

3) podmiotowych $rodkach dowodowych sktadanych przez podmioty udostepniajgce zasoby
DXC zawierajgce dane tych podmiotéw w zakresie danych tych podmiotéw oraz informac;ji
mogacych prowadzi¢ do identyfikacji tych podmiotéw;

Moga stanowi¢ i stanowig tajemnice przedsiebiorstwa DXC. Odnoszgc sie do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wykazu osob, to za aktualne nalezy uznaé
stanowisko Odwotujgcego wyrazone w zakresie zarzutu odwotania nr 1.1, bowiem zakres
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest tozsamy z tym dotyczgcym wykazu o0sob
skladanego wraz z ofertg. Niemniej jednak w zakresie wykazu osob na potwierdzenie
warunku udziatu w Postepowaniu, Odwotlujgcy przywotat dodatkowg argumentacje
w zakresie chociazby wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji i tego w jaki sposob
sie ona objawia w zaistniatym stanie faktycznym.

Odwotujgcy podkreslit jednoczesnie, ze bez watpienia dane personelu skierowanego
do realizacji przedmiotu zamowienia mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa,
co niejednokrotnie podkreslane byto przez Izbe, m. in. w wyroku z dnia z dnia 25 stycznia
2022 r., KIO 80/22.

Ocena ztozonego przez Wykonawce zastrzezenia w zakresie wykazu oséb dokonana przez
Zamawiajgcego jest arbitralna i nie poparta zadnymi konkretnymi argumentami.
Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy, co prawda stwierdzenie czy Wykonawca uczynit
zadosc¢ tresci art. 18 ust. 3 ustawy, jednak w tresci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego
nie sposob odnalez¢ argumenty w tym zakresie.

Odwotujgcy podat, ze wartosé gospodarcza zastrzeganych informacji to nie tylko okreslona
kwotowo warto$é, to wskazane niewymierne, czy nie dajgce sie fatwo okresli¢ straty,
korzysci na ktore w zakresie wykazu oséb Odwotujgcy wskazuje na stronie 3 i 4
zastrzezenia. Tres¢ pisma Zamawiajgcego wskazuje, ze nie w petni zapoznat sie z trescig
uzasadnienia, bowiem odestanie do certyfikatow w tresci uzasadnienia jest jak najbardzie;
zasadne i dotyczy certyfikatow jakie zobowigzany byt wskazaé Wykonawca w tresci wykazu
os6b, zatem twierdzenia Zamawiajgcego sg catkowicie chybione réwniez w tym zakresie.
Zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie wykazu os6b zwierato informacje jakg

warto$é gospodarczg dla DXC majg dane poszczegdlnych oséb, argumenty dlaczego dane
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te nie sg dostepne osobom zwykle zajmujgcym sie tego typu informacjami oraz wykazano
jakie konkretne dziatania zostaty podjete w celu zachowania tych informacji w poufnosci.
Tozsama argumentacja dotyczy wykazu ustug, DXC przedstawito konkretne argumenty
odnoszace sie do wszystkich przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Zamawiajacy za$
w tresci uzasadnienia o odtajnieniu informacji zawartych w wykazie ustug nie odnosi sie
bezposrednio do tych informacji. Powoltuje sie przy tym na fragment wyroku catkowicie
oderwany od argumentacji zawartej przez Wykonawce w tresci uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa w tym zakresie. Argumentacja zawarta w zastrzezeniu tgczy sie niejako
z argumentacjg dotyczaca podmiotéw udostepniajgcych zasoby w Postepowaniu, co réwniez
jest istotne z punktu widzenia utrzymania tych informacji w poufnosci. DXC w tresci
uzasadnienia dotyczgcego wykazu ustug odnosi sie w sposob konkretny do wartosci
gospodarczej poszczegolnych informacji strona 6 i 7 zastrzezenia, wskazujac jednoczesnie
w tym zakresie na dowody potwierdzajgce twierdzenia Odwotujgcego. Argumenty
te i dowody Zamawiajgcy catkowicie pomingt w tresci swojego uzasadnienia, zatem
Zamawiajacy nie wypetnit podstawowego obowigzku jakim jest nalezyte uzasadnienie
podejmowanych decyzji.

Tozsama argumentacja dotyczy podmiotowych srodkéw dowodowych skladanych przez
podmioty udostepniajgce zasoby DXC. Wykonawca konsekwentnie podkreslit, Zze w sposéb
prawidtowy dokonat zastrzezenia nazw tych podmiotéw w tresci zastrzezenia ztozonego
wraz z ofertg, jak rowniez rozbudowat i dostosowat te argumentacje do podmiotowych
Srodkéw dowodowych. Odwotujgcy podat, ze po raz kolejny argumenty Zamawiajgcego
o identycznym uzasadnieniu nalezy uznac za nietrafne, bowiem w zlozonym zastrzezeniu
Wykonawca odnosi sie bezposrednio i indywidualnie do zastrzeganych informacji w ramach
podmiotowych $rodkéw dowodowych skftadanych przez podmioty udostepniajgce DXC
zasoby. Z pewnoscig — tak wskazat Odwotujgcy — nalezy uznac¢, ze Odwotujgcy wykazat
wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informaciji i przedstawit w tym zakresie réwniez dowody.
Uzasadnienie znajduje sie na stronie 11 i 12 tresci zastrzezenia. Odwotujgcy podat,
w odniesieniu do wiedzy osob zwykle zajmujgcych sie tego typu informacjami, to nawet jezeli
podmioty uczestniczgce w Postepowaniu ,domy$lajg sie” prébujgc odgadngé z jakimi
podmiotami wspotprace nawigzato DXC w Postepowaniu, to informacje te nie zostaty
w zaden sposéb potwierdzone, wiec stanowi¢ mogg jedynie niczym niepotwierdzone
domniemanie. Odwotujgcy podat, ze wykazat réwniez w jaki sposéb chroni poufnosc
zastrzeganych informacji, przedstawit na potwierdzenie tego faktu réwniez dowody, zatem
wypetnit kolejng przestanke z art. 11 ust. 2 uznk. Bez watpienia fakt nawigzania wspoétpracy
handlowej i dane takiego podmiotu, jak réwniez informacje znajdujgce sie w podmiotowych
srodkach dowodowych mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy. Wskazat

na potwierdzenie powyzszego wyrok Izby z dnia 9 maja 2022 r., sygn. akt KIO 991/22 oraz
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wyrok z dnia 25 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 80/22.

Zdaniem Odwotujgcego nie sposéb uznac, na podstawie przedstawionego pisma, jakie
argumenty Odwotujgcego zawarte w tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i w jakim
zakresie Zamawiajgcy uznat za niewiarygodne, dlaczego w jego ocenie DXC nie wykazato
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Zatem nie sposob réwniez przyjac,
ze czynnosé podjeta przez Zamawiajgcego jest prawidtowa i znajduje potwierdzenie w stanie
faktycznym sprawy.

Ad zarzutu nr I. 4 - Odtajnienie catosci pisma z dnia 18 pazdziernika 2022 r. wraz

z zalacznikami od nr 1 do nr 13 stanowiace odpowiedZz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
6 pazdziernika 2022 r., znak: ZP.280.DPiZP.2610.19.2021.BS

Wykonawca skfadajac przedmiotowe pismo powotat sie na zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa zawarte w pismie z dnia 26 wrze$nia 2022 r. w zakresie podmiotowych
Srodkow dowodowych skfadanych przez podmioty udostepniajgce zasoby DXC,
argumentacja za utrzymaniem tajemnicy omawianego pisma pozostaje tozsama
z argumentacjg zawartg w uzasadnieniu zarzutu nr |. 3.

Podstawg do zastrzezenia informacji zawartych w omawianym pismie, byt fakt, ze informacje
te dotyczg podmiotu udostepniajgcego zasoby DXC i juz ze wzgledu na te okolicznos¢
zasadnym byto podjecie przez Odwotujgcego dziatan w celu zachowania tych informac;ji
w poufnosci. Odwotujgcy podkreslit ponownie, ze w ramach uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 26 wrzesnia 2022 r. wykazat spetnienie wszystkich
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Natomiast czynno$¢ Zamawiajgcego
nie jest poparta zadng argumentacjg odnoszgcg sie do tych konkretnych informaciji
i do wuzasadnienia ich zastrzezenia. Nalezy zatem uzna¢ w ocenie Odwotujgcego,
ze dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie stanowito naruszenie przepiséw ustawy PZP.

Ad zarzutu nr I. 5 - Odtajnienie cato$ci pisma z dnia 1 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz

na wezwanie do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny” wraz z dowodami od nr 1 do nr 156

W zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa DXC co do odpowiedzi na wezwanie
do wyjasnien w zakresie badania razgco niskiej ceny Odwotujgcy podat, ze uzasadnienie
odtajnienia powyzszego dokumentu wraz z dowodami wynika z braku analizy tresci
zastrzezenia i odniesienia go do tresci wyjasnien.

Odwotujgcy podat, ze w sposéb konkretny odnosi sie w treSci uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa do poszczegdlnych przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.
Wykonawca z jednej strony wskazuje na wyjasnienia jako na catos¢, zbior informaciji, ktore
mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa i wskazuje, ze jako takie powinny by¢é one
traktowane, jako catos¢. Odwotluje sie do wyroku w sprawie zastrzezenia informaciji
zawartych wiasnie w wyjasnieniach ceny zaoferowanej w postepowaniu, ktory uzyskat
Odwotujgcy, a mianowicie wyrokiem z dnia 2 listopada 2021 r., KIO 2935/21, KIO 2946/21,
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Izba utrzymata tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien wskazujgc, ze bez watpienia wyjasnienia ceny mozna uznaé¢ za zbiér informaciji,
ktéry jako catosc¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy podat, ze bez watpienia
wyjasnienia razgco niskiej ceny przenoszg na grunt danego postepowania, bardzo
szczegotowo wiedze i doswiadczenia kazdego z wykonawcow, zdobywang latami
i wykorzystywang przy sktadaniu ofert, a mianowicie wiedze w kwestii kalkulacji ceny oferty.
To wtasnie na te elementy w tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zwraca uwage Odwotujgcy, podkreslajgc istotnos¢ i doniostosé tych informaciji jako zbioru.
Zatem juz samo uznanie wyjasnien jako zbioru informacji powinno by¢ podstawag
do stwierdzenia, ze mogg one jako calos¢ stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa DXC.
Odwotujgcy odnidst sie w tresci uzasadnienia do poszczegdlnych elementéw, informacji
sktadajgcych sie na tres¢ wyjasnien, na stronach 91 — 100 wykazujgc jakg te poszczegolne
elementy i zbior jako cato$¢ majg wartos¢ gospodarczg. Podkreslic przy tym nalezy,
ze dla wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, w tym kalkulacji ceny
oferty nie jest konieczne w kazdym przypadku przedstawianie konkretnej kwoty pienieznej,
wystarczajgce jest natomiast wykazanie jakiego rodzaju straty moze ponie$¢ Wykonawca
w zwigzku z ujawnieniem danych informacji. Powofat sie ponownie na wyrok z dnia
2 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2935/21, KIO 2946/21. Odwotujgcy podat, ze twierdzenia
Zamawiajgcego co do braku wykazania warto$ci gospodarczej informacji zawartych
w wyjasnieniach, nalezy uznaé¢ za chybione. Bowiem z tresci uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wynika wprost jakg warto$¢ stanowi dla DXC i dla jej partneréw
biznesowych zbioér informacji stanowigcy kalkulacje ceny oferty jak réwniez poszczegdine
elementy tego zbioru. Powotat wyrok SO w Poznaniu z dnia 19.03.2015r., sygn. akt: X Ga
76/15. Co do braku zasadnosci twierdzen Zamawiajgcego w zakresie wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji Odwotujgcy wskazat na wyrok z dnia 9 maja 2022 r., sygn. akt KIO
991/22.

W odniesieniu do czesci dowodow, o ktérych Zamawiajgcy wspomina w treéci uzasadnienia
Odwotujgcy wskazat na wewnetrzng sprzecznos¢ uzasadnienia, z jednej strony Zamawiajgcy
informuje o odtajnieniu catosci wyjasnien wraz z dowodami, w drugim o podjeciu okreslonych
czynnosci wobec ztozonych dowodow, ktére w tej formie zostaly zlozone przez
Odwotujgcego ze wzgledu na dochowanie nalezytej starannosci i che¢ unikniecia zarzutéow
co do ewentualnej fikcyjnosci przedstawionych informacji. Tym bardziej argumentacja
Zamawiajgcego jest w tym zakresie niezrozumiata i niespéjna.

Zamawiajgcy ponadto w sposob wybidrczy odnosi sie do argumentéw w zakresie przestanek
wskazanych w art. 11 ust. 2 uznk a wykazanych przez DXC w treSci zastrzezenia,
Zamawiajacy bowiem wskazuje na pewne dane, ktére co prawda mogg by¢ w niektorych

sytuacjach jawne jednak z pewnoscig w danym zbiorze, zestawieniu nie sg znane zadnemu
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podmiotowi, a z pewnoscig juz nie sg powszechnie znane. Wszystkie informacje wskazane
w tresci wyjasnien stuzg bowiem uzasadnieniu przyjetej kalkulacji, co konsekwentnie
Zamawiajgcy pomija. Nawet jezeli Zamawiajgcy pewne informacje uznaje za niemajgce
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, z czym Odwotujacy sie nie zgadza, to nie ma podstaw
do uznania, ze jest to podstawg do ujawnienia catosci informacji zawartych w tak istotnym
elemencie jak wyjasnienia razgco niskiej ceny. Rowniez cze$¢ argumentéw Zamawiajgcego
sugerujgca, ze DXC powiela argumentacje zawartg w innych uzasadnieniach ztozonych
w Postepowaniu, $wiadczy tylko i wylgcznie o konsekwencji i przekonaniu o stusznosci
argumentaciji jak i prawidtowosci tresci zastrzezenia, a nie jest argumentem przemawiajgcym
za odtajnieniem catos$ci omawianego dokumentu. Co wiecej argument Zamawiajgcego w tym
zakresie jest bezprzedmiotowy, bez watpienia bowiem tresé uzasadnienia tajemnicy
przedsigbiorstwa w zakresie wyjasnien ceny zaoferowanej w Postgepowaniu zostata
dostosowana do konkretnego dokumentu i informaciji jakie DXC utajnia, o czym Swiadczy juz
choéby pobiezna analiza tresci zastrzezenia. Tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosi sie do kalkulacji ceny oferty jako catosci, przesadzajacej de facto
o mozliwosci rywalizacji na rynku zamowien danego wykonawcy. Wyjasnienia pokazujg
pewien proces, szczegolny dla danego wykonawcy, ktérego efektem jest mozliwosé
zaoferowania okreslonej ceny w Postepowaniu. To wtadnie ten zbior informacji stanowigcy
nierozerwalng catos¢ DXC zastrzegto w Postepowaniu i wykazato spetnienie przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Zamawiajacy odtajniajgc cato$¢ wyjasnien ztozonych
przez DXC wraz z dowodami naruszyt art. 18 ust. 3 ustawy.

Ad zarzutu nr |. 6 - Odtajnienie catosci pisma z dnia 26 sierpnia 2022 r. pn. ,Odpowiedz

na wezwanie do wyjasnien" wraz z dowodem nr 1

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze wskazane wyjasnienia tgczg sie w sposéb nierozerwalny
z innym dokumentem ztozonym w Postepowaniu i dotyczg tych samych informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa Wykonawcy. Zatem przedstawione wraz
z pismem zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest Zzadnym powieleniem
uzasadnienia, a konsekwencjg i kontynuacjg wczesniej ztozonego uzasadnienia
i stanowiska. W tresci uzasadnienia wykazano w stosunku do zastrzeganych informac;ji
ziszczenie sie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk. Majgc na wzgledzie tres¢
wczeshniejszego uzasadnienia odwotania nalezy wskazac¢, ze odnosi sie ona rowniez
do wskazanej decyzji Zamawiajgcego i argumentacja w tym zakresie zachowuje swojg

aktualnosé.

Odwotujgcy podat, ze zastrzega sobie mozliwos¢ rozbudowania zaprezentowanej

w odwotaniu argumentacji oraz powotania srodkow dowodowych w toku rozprawy.
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Po przeprowadzeniu posiedzen i rozprawy z udzialem Stron i uczestnikow

postepowania_odwotawczeqo na podstawie zebranego materiatlu 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 czynnosci
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 orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 0 udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktorej 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. lzba 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.

Do akt sprawy odwotawczej wplynety nastepujace pisma merytoryczne:

1) pismo Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2022 roku ,OdpowiedZz na odwotanie” —
w pisSmie tym Zamawiajgcy ziozyt nastepujace oswiadczenie ,Zamawiajgcy
uwzglednia odwofanie DXC Technology Polska sp. z 0.0. (KIO 3059/22)”,

2) pismo Asseco Poland spétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie (dalej: Asseco) z dnia
16 grudnia 2022 roku — w pismie tym wykonawca Asseco ztozyt nastepujgce
oswiadczenie: Przystepujgcy Asseco Poland S.A. wnosi niniejszy sprzeciw,
uznajgc, ze odwotanie wniesione przez Odwoftujgcego jest bezpodstawne,
i w zwigzku z tym wnioskuje o oddalenie odwotania wniesionego przez DXC
Technology Polska Sp. z 0. 0. w catosci.

3) pismo Asseco z dnia 23 grudnia 2022 roku - ,Pismo procesowe Asseco Poland S.A.

— odpowiedz na odwotanie DXC Technology Polska sp. z 0.0.”
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4) Pismo Odwotujgcego z dnia 23 lutego 2023 roku

5) Pismo Asseco 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.”

6) Pismo Odwotujgcego z dnia 28 lutego 2023 roku,

7) Pismo Asseco z dnia 13 kwietnia 2023 roku — ,Pismo procesowe Asseco Poland
S.A7

8) Pismo Odwotujgcego z dnia 17 kwietnia 2023 roku,

9) 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
o udzielnie zamdwienia publicznego pn.: ,Zakup ustugi utrzymania i rozwoju aplikacji ZSZiK,
IACS plus, GIS, SIZ, PZSIiP plus, PA, eWniosekplus, eWoP oraz IRZplus” Krajowa lzba
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.0.
z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, Comarch S.A. z siedzibg
w Krakowie, uzasadnieri 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 dokumentow: (1) Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami; (2) Zatgcznikéw 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 o. o.
cz. Tajna, JEDZ podmiotow uzyczajgcych zasoby, wykazu osob skierowanych do realizacji
zamowienia, o$wiadczenia podmiotow uzyczajgcych zasoby);

- ztozonych przez wykonawce: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie nastepujgcych

informacji i dokumentéw: (1) Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z
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zatgcznikami; (2) Wykazu osob skierowanych do realizacji zaméwienia” (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, numeréw 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 lutego 2023 roku Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat

Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych wydat wyrok w sprawie o sygn. akt XXIlI

Zs 129/22, oddalajgc skarge wykonawcy DXC Technology spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia.
W sprawie 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, zZe pismem z dnia 8 listopada 2023 roku Zamawiajgcy 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 Asseco Poland
spota z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie oraz w pismie skierowanym
do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Comarch Polska spotka akcyjna z
siedzibg w Krakowie (petnomocnik) oraz Comarch spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie

Zamawiajgcy podat rowniez:

Zamawiajgcy informuje o zakonczeniu czynno$ci zwigzanych z badaniem i oceng spetniania
ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w dokumentach i wyjasnieniach sktadanych w trakcie postepowania przez \Wykonawce
DXC Technology Polska Sp. z o.0.
1. Pismo z dn. 1 sierpnia 2022 r. pn. ,OdpowiedZ na wezwanie do ztoZzenia wyjasnien”
wraz z zatgcznikami (dowodami).
Zamawiajgcy uznaje wszystkie informacje zawarte w ww. dokumentach za jawne.
2. Pismo z dn. 26 wrzes$nia 2022 r. pn. ,Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa” wraz z

zatgcznikami (dowodami) oraz wszystkie ztozone podmiotowe $rodki dowodowe
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podmiotéw udostepniajgcych zasoby, wykaz osoéb 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 |zby

Odwoftawczej od wskazanej czynno$ci Zamawiajgcego.

W pismie z tej samej daty tj. 8 listopada 2023 roku skierowanym do wykonawcy DXC
Technology Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia 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 spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie — pismo to, zgodnie ze wskazaniem

Zamawiajgcego (opis pliku) stanowi Tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, co zgodne jest rowniez z o$wiadczeniami Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Asseco Poland spotka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, ze dokumenty DXC
Technology Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
wskazane w pismie z dnia 8 listopada 2022 roku skierowanym do wykonawcéw nie zostaty

udostepnione przez Zamawiajgcego zadnemu wykonawcy.

Izba ustalita réwniez, co zgodne jest rowniez z os$wiadczeniami Stron i uczestnika

postepowania odwotawczego Asseco Poland spoétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie,

18



ze dokumenty objete wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 sierpnia 2022 rok
0 sygn. akt KIO 1936/22 i KIO 1962/22 oraz wyrokiem z dnia 15 lutego 2023 roku Sad
Okregowy w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych
sygn. akt XXIll 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 zaméwienie
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 spéotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie, co stanowito podstawe odroczenia

posiedzenia.

Izba zwazyla:

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat spelnienie przestanek z art. 505 ust. 1

ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiofowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia 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 odwotaniu. Poglad ten jest
jednoznaczny i ugruntowany w orzecznictwie Krajowej Izby 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 mozliwosci poniesienia
szkody przez Odwotujgcego ten ostatni musi wykaza¢ na moment wniesienia odwotania,
a stanowisko w tym zakresie musi zosta¢ zawarte w odwofaniu; podobnie: Wyrok Krajowej
Izby Odwotawcze] z dnia 2023-03-20, sygn. akt KIO 596/23; Wyrok Krajowej Izby
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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 lzby 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 zaméwienh publicznych
(art. 179 ust. 1 tejze ustawy), w oparciu o ktéry 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 zamdwien publicznych, badany jest na moment wniesienia odwofania.;
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 wydajgc 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 zaméwienia publicznego, przy czym
zawarcie tej umowy nastgpito po wydaniu w dniu 25 listopada 2023 roku postanowienia
z wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy, ktéry ztozyt Zamawiajgcy. Whiesienie
odwotania blokuje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zawarcia w postepowaniu umowy (art. 577
ustawy), tym samym zdarzeniem pierwotnym jest wniesienie odwotania. Prawodawca
pozostawit Zamawiajgcemu mozliwos¢ ztozenia 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 Izby Odwotawczej
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z 2020-10-26 sygn. akt KIO 2193/20, KIO 2196/20, KIO 2198/20; Wyrok Krajowej Izby
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 zaméwienia publicznego
nie pozbawia wykonawcy ,z automatu” interesu w uzyskaniu zamowienia, ktéry 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 uwzgledniajgc odwotanie
w przypadku, jezeli umowa zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie —
a takiego przypadku dotyczy przedmiotowe postepowanie odwotawcze — stwierdza
naruszenie przepiséw prawa. Potwierdza to w sposob jednoznaczny, ze interes w uzyskaniu
zamowienia, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Izba bada na moment wniesienia

odwotania, co jest rowniez ugruntowane w orzecznictwie Izby.

Wymaga zaznaczenie 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 zaméwienia publicznego
ustawodawca nie ograniczyt Zamawiajgcemu, po dokonaniu  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, mozliwosci podejmowania czynnos$ci w postepowaniu o zaméwienie.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy moze dokona¢ czynnosci jak np.: uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej czy tez, jak w rozpoznawanej sprawie, zawarcia umowy
w oparciu o uchylony zakaz zawarcia umowy. Réznica jednakze jest taka, ze w przypadku
czynnosci zawarcia umowy o zamowienie publiczne, zgodnie z art. 254 pkt 1 ustawy
dochodzi do zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (réwniez
w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego art. 254 pkt
2 ustawy). Zakonczenie postepowania o zamowienie, w skutek zawarcia umowy
w okolicznosciach dopuszczonych ustawg, nie zmienia jednakze okoliczno$ci 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 zaméwien publicznych z 2019 roku Urzedu Zaméwien
Publicznych red. H. Nowak i M. Winiarz, str. 1369 - Jezeli umowa zostafa zawarta
w okolicznosciach dopuszczonych w Pzp, lzba mozZe stwierdzi¢ naruszenie przepisow

ustawy (art. 554 ust. 3 pkt 3 Pzp); Prawo zamowien publicznych. Komentarz
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red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak rok 2022 (Legalis) -
W tych przypadkach Izba ogranicza sie do stwierdzenia naruszenia przepiséw PZP; Prawo
zamowien publicznych. Komentarz red. dr hab. M. Sieradzka, rok 2022 (Legalis) - Wyrok
KIO, gdy umowa w sprawie zamowienia zostata zawarta w okoliczno$ciach dopuszczalno$ci

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

Majgc na uwadze powyzsze nie sposob rowniez uznac, 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 lIzba 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
zarzutéw odwotania, do wydania wyroku stwierdzajgcego naruszenie przepisow ustawy.

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

postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy.

Izba postanowita nie uwzgledniaé wnioskdw 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
odwotawczego prowadzonego przed Krajowg lzbg Odwotawczg, przy uwzglednieniu

powyzszej argumentacji, proponowane pytania do TSUE sg niezasadne.

W zakresie zarzutow (I.1 — |1.6) odwotlania:

tj. naruszenia przepisu art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233 — dalej: ,uznk”)
w odniesieniu do wskazanych w odwotaniu dokumentéw Odwotujgcego — lzba zarzuty

uznata za niezasadne.

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

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

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Postepowanie o udzielenie zamowienia 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. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarczg, ktére jako calos¢ 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 osdéb, 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 dowody
zawnioskowane i ztozone do akt sprawy przez Zamawiajgcego:

- dowdd nr 1 — pismo Asseco Poland spoétka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie z dnia
24 lutego 2023 roku,

- dowdd nr 2 — artykut prasowy ,Kontrowersyjny przetarg ARIMIR”,

- dowdd nr 3 — opracowanie wtasne Zamawiajgcego ,Krajowe akty prawne dla
kampanii 2023r. — ptatnosci bezposrednie i przejsciowe wsparcie krajowe oraz ptatnosc
ONW”,

- dowdd nr 4 — Protokét nalezytego wykonania Ustug Okresu Przejsciowego” z dnia
14 kwietnia 2023 roku.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 8 listopada 2023 roku Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu dokument, w ktérym przedstawit stanowisko co do zakonczonych czynno$ci
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 skladanych w trakcie
postepowania przez Odwotujgcego (zgodnie ze wskazaniem Zamawiajgcego (opis pliku)

pismo stanowi Tajemnice przedsiebiorstwa). Jednocze$nie w pismach skierowanych do
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Asseco Poland spdtka akcyjna z siedzibg w Rzeszowie oraz wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zamoéwienie Comarch Polska spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie
(petnomocnik) oraz Comarch spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie Zamawiajgcy
poinformowat o zakonczeniu czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng spetniania
ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w dokumentach i wyjasnieniach skfadanych w trakcie postepowania przez Odwotujgcego
oraz ze wszystkie informacje uznane przez Zamawiajgcego za niestanowigce tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawcy bedg podlegaty udostepnieniu innym podmiotom po uptywie
terminu na wniesienie odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od wskazanej

czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy na te czynnos¢ Zamawiajgcego wnidst odwotanie, ktére Zamawiajgcy w catosci
uwzglednit w dniu 2 grudnia 2022 roku, natomiast Asseco Poland spotka akcyjna z siedzibg
w Rzeszowie w dniu 16 grudnia 2022 roku wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutdw przedstawionych w odwotaniu.

Izba na wstepie wskazuje, ze postepowanie odwotawcze wywotane wniesieniem
odwofania w postepowaniu o zamowienie publiczne stanowi odrebne postepowanie
od postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Postepowanie to dzieje sie obok
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz nie jest w Zzaden sposob powigzane
z innymi postepowaniami odwoftawczymi czy tez sgdowymi. W szczegdlnosci nalezy
podkresli¢, ze postepowanie odwotawcze nie jest kontynuacjg wczesniej prowadzonych
postepowan odwotawczych, jak réwniez nie jest kontynuacjg wczesniej prowadzonych
postepowan sgdowych. Stanowisko to jest ugruntowane i nie wymaga dogtebnej analizy (tak
np.: Wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 2007-07-19, sygn. akt Il Ca 319/07,;
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2022-02-25, sygn. akt KIO 451/22).

Postepowanie odwotawcze stanowi postepowanie kontradyktoryjne, co oznacza,
ze postepowanie to jest postepowaniem spornym. Wywotanie postepowania odwotawczego
nastepuje, przez ztozenie odwotania, ktére zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ma
zawiera¢ wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwofania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Oznacza to,
ze w przypadku wnoszenia odwofania wykonawca obowigzany jest przedstawi¢ takag
argumentacje, ktéra bedzie potwierdzata wskazane przez niego naruszenia przepisow
prawa. Istotnym jest, ze za niewystarczajgce nalezy uzna¢ podanie w odwotaniu ogdélnych

stwierdzen, argumentacji zapozyczonej z cytowanych orzeczeh wprost bgdz nawet bez
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wskazania zrodta czy tez cytowania stanowisk doktryny. Oczywiscie odnotowanie
w odwotaniu réwniez stanowiska pismiennictwa czy orzecznictwa w danej tematyce nie jest
dziataniem nieprawidtowym, jednakze nie =zastepuje ono argumentacji faktycznej
Odwotujgcego. Po stronie Odwotujacego pozostaje obowigzek wskazania argumentacii
nakierowanej na kwestionowane dane dziatania badz zaniechania Zamawiajgcego w tym
konkretnym postepowaniu odwotawczym — oznacza to, ze argumentacja Odwotujgcego musi
by¢ skonkretyzowana i powigzana z danym postepowaniem. Taki stan rzeczy niezmiennie
znajduje swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby oraz sadéw powszechnych,
a dotychczasowy dorobek orzeczniczy pozostaje aktualny w obliczu obowigzujgcej
od 1 stycznia 2021 roku ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych.
Istota kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego, jak rowniez kazdego innego
postepowania kontradyktoryjnego, zawiera sie w ograniczeniu roli organu prowadzgcego
postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie podejmowanych czynnosci stronom -
uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sg w spor. Wymaga podkreslenia,
ze niezmiennie to Odwotujgcy wyznacza zakres rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie
wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub
wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed Krajowg Izbg
Odwotawczg - odwotanie). Odwotujgcy, w tresci odwotania, w prezentowanym uzasadnieniu
zarzutow odwotania lakonicznie, w zasadzie blankietowo odnidst sie do podstaw faktycznych
jakie miatby potwierdza¢ zasadno$¢ podniesionych zarzutéw odwotania w odniesieniu
do poszczegdlnych dokumentéw okreslonych przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia
8 listopada 2022 roku, a co do ktérych Zamawiajgcy postanowit pierwotnie o odtajnieniu

po uptywie terminu na wniesienie odwotania od tej czynnosci.

Nalezy podkreslic w tym miejscu, ze po pierwsze postepowanie odwotawcze nie stanowi
kontynuacji zadnego innego postepowania, oraz ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 8 listopada
2022 roku skierowanym do Odwotujgcego przedstawit szerokg i merytoryczng argumentacije
odnoszacy sie do podjetej w postepowaniu czynnosci. Wtasnie ta czynno$¢ Zamawiajgcego
podlega ocenie Izby i w zakresie tej czynnosci wykonawca obowigzany jest
do przedstawiania argumentacji faktycznej i prawnej uzasadniajgcej brak podstaw podjetych
przez Zamawiajgcego czynnosci. Zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 odwotanie powinno
zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Uzasadnienie zarzutow
odwotania przedstawione przez Odwotujgcego choé dosé obszerne to w warstwie
argumentacyjnej nie odnosi sie do poszczegdélnych twierdzen Zamawiajgcego. Ogdlnikowe
stwierdzenia o wartoSci gospodarczej, wymiarze finansowym i ekonomicznym

poszczegoélnych informacji nie stanowig argumentacji dajacej poddaé ocenie czynnosé

25



Zamawiajgcego z dnia 8 listopada 2022 roku. Nie stanowi rowniez uzasadnienia w zakresie
podjetej czynnosci Zamawiajgcego stanowisko Odwotujgcego sprowadzajgce sie do
odwolywania do stanowiska prezentowanego w trakcie rozprawy przed Sgdem Okregowym
czy nieprawomocnosci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z sierpnia 2022 roku. Izba
nie moze domysla¢ sie argumentacji Odwotujgcego, jak réwniez nie moze wnioskowaé
stanowiska Odwotujgcego z ogélnych haset podnoszonych w uzasadnieniu odwotania,
a odnoszacych sie do wskazanych pism czy jakiego$ dokumentu. Argumentacja
prezentowana przez Odwotujgcego powinna by¢ szczegdtowa i jednoznaczna, taka ktora
pozwoli Izbie na faktyczne rozpoznanie zarzutu. Samo podanie przez Odwotujacego,
ze w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi sie do poszczegdlnych informacji oraz
zbioru informacji nie uzasadnia w Zzaden sposéb spetnienia przestanek skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz argumentacji faktycznej jakg mozna poddac
analizie. Takie stanowisko stanowi stwierdzenie Odwotujgcego ale nie uzasadnia w zaden
sposob nieprawidtowosci w czynnosci Zamawiajgcego z dnia 8 listopada 2022 roku. 1zba nie
podejmuje dziatania poszukiwania argumentacji za Odwotujgcego. Rozpoznanie zarzutéw
odwofania nie polega na domysleniu sie o jakie elementy pism, dokumentéw chodzito
Odwotujgcemu i w jakim zakresie. Odwotujgcy w ocenie Izby chciatby przenies¢ na Izbe
ocene dokumentéw, a nie ocene czynnoéci Zamawiajgcego w kontekscie podniesionych
zarzutdow i uzasadnienia, a ktoére miatyby uzasadni¢ badZz nie poprawnos¢ czynnosci
Zamawiajgcego co do oceny poszczegoélnych informacji wymienionych w pismie z dnia

8 listopada 2022 roku dokumentach.

Izba wskazuje, ze poczyniona przez Odwotujgcego w czesci odwotania zawierajgcej
uzasadnienie argumentacja jest ogolna i nie odnoszgca sie do zadnych konkretéw, brak
w niej sprecyzowania i faktycznego odniesienia do poszczegdlnych elementéw czynnosci
Zamawiajgcego . Wykonawca skfadajgcy odwotanie obowigzany jest do skonkretyzowania
swojego stanowiska przez podanie uzasadnienia faktycznego oraz jednoznacznego
odniesienia sie do czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego. Izba nie moze domyslac sie
intencji czy zamierzen Odwotujgcego, jak réwniez Izba nie moze podejmowac
za Odwolujgcego czynnosci zmierzajgcych do sprecyzowania zakresu zarzutu. Izba
podkre$la, ze Woykonawca sktadajgc odwotanie w postepowaniu zobowigzany jest
do przedstawienia w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych oraz dowoddéw na
poparcie przytoczonych okolicznosci. W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje ocena
dziatania Zmawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz
bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy. Jednakze, aby to
byto mozliwe niezbedne jest podanie argumentacji faktycznej przez Odwotujgcego. Tym

samym odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
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czynnosci lub zaniechanh, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie
tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej
sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposéb,
ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne i uzasadnione faktycznie zarzuty
wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. To o0znacza,
ze odwotanie powinno konkretyzowa¢ wskazane naruszenie danego przepisu ustawy oraz
zawiera¢ uzasadnienie wskazujgce argumentacje faktyczng pozwalajgcg na zapoznanie sie
ze stanowiskiem Odwotujgcego, jego twierdzeniami i przyczynami, wskazujgcymi, ze takie

stanowisko zastuguje na aprobate.

Orzecznictwo saddéw powszechnych jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje
na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim
niedopuszczalnosé wykraczania poza jego tresé. Jak wskazano, w nieprzerwanie aktualnym
orzeczeniu, w wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga
110/09, ,Jedli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to skfad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Zze mozna
je przyporzgdkowacC okreSlonej, wskazanej w odwofaniu kwalifikacji prawnej.”
Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt | Ca
117/12: ,Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sgd sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej ugruntowany jest réwniez poglad,
ze dla oceny zarzutu kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktére kwestionuje
we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie
réwniez, ze powdd nie jest obowigzany do wskazania w pozwie podstawy prawnej swego
roszczenia. ,Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius — wynikajgcg w polskim prawie
procesowym z naftozenia na powoda jedynie obowigzku przytoczenia okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych zgdanie — konstrukcja prawna podstawy rozstrzygniecia nalezy
do sgdu.” Tak: wyrok Sgdu najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN
130/97. Sad Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem

pozwu jest przytoczenie okoliczno$ci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie pozwu (art. 187
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par. 1 ust. 2 KPC), okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng powddztwa (causa petendi)

— tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie
w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktére kwestionuje
we wniesionym odwofaniu Odwotujgcy. W tym zakresie aktualne pozostaje wypracowane
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamoéwien publicznych stanowisko
co do koniecznosci podania uzasadnienie faktycznego podnoszonych zarzutéw, bowiem
przepisy uprzednio obwigzujgcej ustawy nie odbiegajg od tresci obowigzujgcych obecnie.
Jednoczesnie wypracowane w orzecznictwie stanowisko znajduje rowniez swoje

odwzorowanie w pismiennictwie.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdza, ze stanowisko zaprezentowane w odwotaniu nie
zawiera zadnego uzasadnienia faktycznego, ktére mozna bytoby podda¢ ocenie
w kontekscie podnoszonych zarzutéw odwotania. Izba ocenia czynnos¢ Zamawiajgcego
w konteksScie podniesionego zarzutu i przypisanej mu argumentacji faktycznej
co do ustalonego stanu faktycznego. Natomiast brak takiej argumentacji powoduije,
ze nie jest mozliwie dokonanie oceny zarzutu w kontekscie podanej przez Zamawiajgcego
podstawy naruszenia wskazanego przepisu. lzba nie ma obowigzku, ani prawa,
poszukiwania za Odwotujgcego uzasadnienia zarzutéw podniesionych w odwofaniu.
W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy postuguje sie ogdlnymi stwierdzeniami poprzestajac
na twierdzeniach o wykazaniu przestanek objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych
informaciji, ale nawet nie odwotuje sie do poszczegdinych informacji czy to przez wskazanie
poszczegodlnych stron, akapitow czy linijek okreslonych pism. Nie sposdb ze stanowiska
Odwotujgcego ustali¢ do jakich informacji zawartych w skfadanych pismach faktycznie
referuje i rowniez nie sposéb ustali¢ jakie to informacje zawarte w piSmie z dnia 8 listopada
2022 roku stanowig o btednej czynno$ci Zamawiajgcego. Skoro Odwotujgcy nie zgadzat sie
z czynnoscig Zamawiajgcego, to powinien byt wykaza¢ w ramach odwotania, ze okreslone
informacje w pismach wskazanych przez Zamawiajgcego oraz w dokumentach podanych
przez Zamawiajgcego posiadajg realng wartos¢ gospodarczg, a Zamawiajgcy posiadat
odpowiednig ilos¢ informacji i argumentdéw, ktéra pozwalata na dokonanie tej oceny
w sposéb jaki wskazuje Odwotujgcy. W tym odwotaniu brak jest takich informacji. 1zba nie

jest w stanie poddac¢ ocenie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 8 listopada 2022 roku, bowiem
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Odwotujgcy nawet nie odniost sie do podanego tam uzasadnienia. Warto$¢ gospodarcza,
do jakiej bardzo czesto w odwotaniu odwotuje sie Odwotujacy musi by¢ wykazana przez
Odwotujgcego na etapie zastrzegania tej informacji, natomiast na etapie postepowania
odwotawczego w okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy winien wykazaé, ze czynnosé
Zamawiajgcego z dnia 8 listopada 2022 roku byfa nieprawidtowa, bo nieprawidtowo dokonat
Zamawiajacy oceny przedstawionych dokumentéw, a okreslone w tym zakresie informacje
zostaty wykazane. Jednakze niezbedne do tego jest jednoznaczne odniesienie sie do tresci
pism, jednoznaczne odniesienie sie do argumentacji Zmawiajgcego oraz wykazanie,
ze stanowisko Zawijajgcego jest nieprawidtowe w kontekscie skfadanych dokumentéw
Z odniesieniem do tresci dokumentéow, a nie hastowym stanowiskiem. Wykonawca musi
wykaza¢ podstawy objecia danych dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa, natomiast
na etapie postepowania odwotawczego, a szczegdlnie w argumentacji zawartej w odwofaniu,
musi wykazag¢, ze czynnos¢ Zamawiajgcego jest nieprawidtowa. Uzasadni¢ to moze przez
wykazanie, ze wymagane informacje zostaty podane. W tym postepowaniu odwotawczym,
w tym odwotaniu brak jest takiej argumentaciji, brak jest odniesienia do informacji zawartych
w skiadanych zastrzezeniach, a ktére uzasadniatby objecie tajemnicg przedsiebiorstwa

przedstawianych informacji i dokumentdéw.

Izba zwraca uwage, ze to ze dane informacje czy dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego, nie zmienia w zaden sposoéb tego, ze wykonawca nie moze
ich w odwofaniu przywotaé, wskaza¢ czy wrecz uzasadni¢ swojego stanowiska w czesci
niejawnej odwotania ztozonej np.: w postaci zatgcznika do odwotania, tak aby zostat
dochowany termin zawity na wniesienie odwotania. Izba ponownie podkresla,
ze konieczno$¢ w odwotaniu przedstawienia argumentacji faktycznej stanowi element
konieczny dla mozliwosci oceny zarzutow odwotania. Odwotujgcy kwestionujgc czynnosc
Zamawiajgcego oceny dokumentdéw w zakresie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa bardzo ogdlnikowo odnosi sie do samej czynnos$ci, ktérej wynik
tj. stanowisko Zamawiajgcego przedstawione jest w piSmie stanowigcym tajemnice, oraz
hastowo odnosi sie do przedstawianych przez siebie dokumentéw zawierajgcych twierdzenia
co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Rowniez w zakresie argumentacii
odnoszgcej sie do ochrony poufnosci zastrzezonych informacji brak jest faktycznej
argumentacji Odwotujgcego, ktéry poprzestaje na stwierdzeniu, ze takie przedstawit,
a nawigzanie wspotpracy i informacje podane w podmiotowych srodkach dowodowych moga
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Nie stanowi w ocenie Izby uzasadnienia stanowiska
Odwotujgcego co do nieprawidtowej oceny tych informacji przez Zamawiajacego
odwotywanie sie do orzeczen lzby. Podkresli¢ nalezy, ze posrednio Odwotujgcy zaprzeczyt

sam sobie, bowiem stwierdza w odwotaniu, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa zostato przygotowane do tego postepowania o zaméwienie, dotyczag
danego zbioru informacji w tym postepowaniu, a nastepnie uzasadnia swoje stanowisko
odwotaniem do zupetnie innego postepowania o zamdéwienie i innego orzeczenia lzby przez
odwotanie do jej wyrokéw i cytowanie fragmentow orzeczen. Same twierdzenia
Odwotujgcego o prawidtowosci dokonanych czynnosci, kiére powtarzane sg wielokrotnie,
nie stanowig w ocenie Izby zadnej faktycznej argumentacji, a stanowig ocene Odwotujgcego
w zakresie, ktory wiasnie powinien zostaé poddany ocenie Izby, gdyby wykonawca
przedstawit argumentacje faktyczng dla dokonanej przez siebie i stwierdzonej oceny swoich
dziatan. Odwolujgcy wskazuje na brak analizy pism przez Zamawiajgcego oraz brak
odniesienia tresci sktadanych wyjasnien jednoczesnie poprzestaje na ogélnikowych
stwierdzeniach odnoszacych sie do wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdzie odnosi sie z jednej strony do wyjasnienia jako
catodci i jako takie powinny by¢ traktowane jako catos¢. Jednoczesnie nie prezentuje

uzasadnienia dla tego stanowiska.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ w ocenie lzby z twierdzeniami Odwotujgcego prezentowanymi
w trakcie rozprawy, ze nie moze Odwotujgcy odnosi¢ sie do danych dokumentow, bo w
zasadzie by je odtajnit, poniewaz Odwotujgcy ma mozliwos¢ przedstawienia swojego
stanowiska czy to przez odwotanie do poszczegdlnych np.: stron, akapitéw, linijek,
dokumentéw czy tabeli lub innych jeszcze elementéw identyfikujgcych okreslone dane czy
okreslong argumentacje, ktéra ma uzasadniac jego stanowisko. Pozostaje jeszcze, o czym
byta juz mowa wyzej mozliwos¢ ztozenia zatgcznika do odwotania, ktéry zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa i bytby nig réwniez objety (tak np.: Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 2018-08-27, sygn. akt KIO 904/18, KIO 911/18). Izba stwierdza jednoczesnie, ze
powyzsze twierdzenie Odwotujgcego z rozprawy potwierdza w zasadzie brak faktycznej
argumentacji Odwotujgcego, a odnoszgcej sie do czynnosci Zamawiajgcego z dnia 8
listopada 2022 roku dotyczgcej zakohczeniem czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng
spetniania ustawowych przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w dokumentach i wyjasnieniach skfadanych w trakcie postepowania przez Odwotujgcego
i to zarébwno w tresci uzasadnienia odwotania jak réwniez w trakcie rozprawy. Jednoczesnie
wymaga odnotowania, ze w tresci odwotania nie byty kwestionowane w zasadzie w ogodle
fragmentaryczne odtajnienia pisma z dnia 1 sierpnia 2022 roku, przy czym w zaden sposéb
wykonawca nie wykazat o jaki fragment pisma chodzi, nie wskazat tego doktadnie,

co powoduje brak identyfikacji na podstawie zarzutu odwotania tych tresci.
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Izba zasadniczo nie odmawia prawa wykonawcy do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
dokumentéw czy informacji oraz/lub ich czesci, przy czym dla skutecznosci wniesienia
odwotania niezbedne jest przedstawienie argumentacji faktycznej, ktéra pozwoli poddaé
ocenie lzby zasadno$¢ czynnosci Zamawiajgcego. Blankietowosé, ogolnikowosé
argumentacji z uzasadnienia odwotania, bez wskazania konkretnych elementéw, bez
odestania do konkretnych informacji nie pozwala na dokonanie takiej oceny. Tym samym

niezbedne byto uznanie zarzutéw odwotania za niezasadne i oddalenie odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznala za bezprzedmiotowe dla rozpoznania sprawy
dowody nr 1 i 2 ztozone przez Zamawiajgcego. Dowdd 1 zostat ztozony na okolicznosé
wykazania, ze Asseco Poland spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie stara sie pozyskac
dokumenty, ktére byty przedmiotem wyroku Sgdu Okregowego, niemniej dla rozpoznania
przedmiotowego odwotania nie ma to znaczenia. Podobnie nie ma znaczenia
dla rozpoznania przedmiotowego odwotania dowdd nr 2 czyli artykut prasowy, ziozony
na okoliczno$¢ wykazania tego czy wystepuje proceder przejmowania zespotow

pracownikow.

W odniesieniu do dowodéw nr 3 i 4 — Izba dowody te uznaje za bezprzedmiotowe, bowiem
zostaty one ztozone na okolicznosci niezwigzane z zarzutami odwotania, a stanowig
potwierdzenie dla stanowiska Zamawiajgcego z pisma z dnia 17 kwietnia 2023 roku,
stanowigcego odniesienie do stanowiska prezentowanego przez Asseco Poland w pismie
z dnia 13 kwietnia 2023 roku, a odnoszacych sie do realizacji zawartej w dniu 29 listopada

2022 roku umowy pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym.

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

konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania
odwotawczego. W przedmiotowej sprawie odwotanie, z przyczyn wskazanych powyzej,

okazato sie niezasadne.

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 § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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.

PrzewodniCzaCy: ......ccvovviiiiiiiei e e
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